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1. INTRODUCAO

= direito é manifestacdo cultural, obra do homem e
Slpara 0 homem, constatacio que evidencia a im-
portancia das licdes historicas. Sendo verdade
que o direito projeta o futuro, ndo é possivel es-
quecer que é no passado que encontramos os ali-
cerces para a sua melhor compreensdo, como expressa, de for-
ma apropriada, o Professor Luiz Carlos Azevedo:”... o passado,
visto sob tal enfoque, passado na verdade ndo é, pois continua
presente nas mais variadas manifestacdes do agir humano; por
outro lado, aquilo que se diz inédito, nem sempre em verdade o
é, quando aparenta”. >

As Ordenagdes tém especial importancia para o direito
brasileiro em razdo do longo periodo em que foram aplicadas,

! Professor do Programa de Pés-Graduagéo da Faculdade de Direito da UFC. Profes-
seor da Faculdade Sete de Setembro. Pés-Doutor em Direito Econdmico pela Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa. Doutor em Direito Publico pela UFPE
(2003). Doutor em Direito Comercial pela USP (2009).

2 0 reinado de D. Manuel e as ordenaces Manuelinas. Revista da Faculdade de
Direito da USP, volume 95, 2000, paginas 19-32, a pagina 30.
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merecendo destaque o fato de as OrdenacgOes Filipinas terem
permanecido em vigor até o advento do Codigo Civil de 1916,
portanto, mesmo apds a sua revogagdo em Portugal.

No presente trabalho, aborda-se a tutela da propriedade e
da posse nos primordios do direito portugués e nas Ordenagdes.
O enfoque sera centrado nas formas de protecao processual dos
institutos, o que pressupde, necessariamente, a delimitacdo
exata dos aspectos substantivos dos mesmos, até porque em
certos periodos histdricos nédo era clara a sua distingéo.

No capitulo inicial, em rapido escorco historico, analisa-
se a cronologia de consolidacdo de Portugal como pais inde-
pendente, com a consequente constituicdo de ordem juridica
prépria. Exploraremos a forte influéncia dos direitos romano e
canonico e dos costumes e préaticas barbaras.

Na sequiéncia, analisam-se 0s aspectos substantivos da
propriedade e da posse, com a intencdo de definir os seus exa-
tos limites, o que repercute na compreensdo dos instrumentos
juridico-processuais utilizados para a sua defesa.

Em seguida, estudam-se os principais instrumentos juri-
dicos processuais utilizados para a protecdo da propriedade e
da posse. A analise sera repartida em dois grandes periodos
histdricos, nos primdrdios da formacdo do direito portugués e
na fase das Ordenacdes. No primeiro, destaca-se o peculiar
sistema resultante das influéncias do direito romano, canénico
e dos costumes e préaticas barbaras. No segundo, inicialmente
se destaca a influéncia do direito romano redescoberto, em fase
posterior apontam-se as modificacfes decorrentes da assimila-
cao de disposi¢des do sistema francés.

Ao final, apresentam-se as conclusoes.

2. ESCORCO HISTORICO DA FORMACAO DO DIREITO
PORTUGUES

A formagcéo do direito portugués somente pode ser expli-
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cada com a analise da cronologia de consolidacdo de Portugal
como pais independente. 3

Vigorou na Peninsula Ibérica, desde o ano de 146 a.c, o
direito romano, como conseqiiéncia do predominio do Império
Romano sobre aquela regido. Através do Edito Provincial, foi
mandado aplicar ao territorio ibérico o direito da metropole,
composto pelo Edito Perpetuo, Codigo Teodosiano, Cédigo
Gregoriano, Codigo Hermogiano, Comentarios de Gaio e Sen-
tencas de Paulo.

Com a queda de Roma, em razdo das invasfes barbaras,
ainda foi mantida a influéncia romana, pois as leis eram ex-
pressas em latim e impregnadas dos valores romanos. Teve
destaque a Lei de Alarico Il, rei dos Wisigodos, promulgada
em 506, em Toledo, denominada Lex Romana Wisigothorum
(Breviario de Alarico), aplicada nas relagbes entre romanos. H4
forte influéncia do costume e das praticas barbaras.

A dominacio Arabe, no periodo de 711 a 1494, nfo acar-
retou modificacBes de porte, ndo tendo o direito islamico influ-
enciado fortemente o direito Ibérico.

Nos primoérdios do Estado Lusitano prevalecia o direito
consuetudinario, expresso nos forais, 0 que acarretava grande
inseguranca e motivou o redescobrimento do direito romano.

Em verdade, o direito romano sempre influenciou a Pe-
ninsula Ibérica, entretanto, agora o fazia de forma mais pura,
sem a interferéncia dos costumes barbaros, nos moldes da codi-
ficacdo de Justiniano, redescoberta. Havia interesse do Monar-
ca e da Igreja na recepgdo do conjunto de normas. Progressi-
vamente, o direito romano e o direito candnico prevaleceram
sobre os costumes, dando origem ao direito comum europeu.

Posteriormente, o rei de Castela, Afonso X, ordenou a
compilagdo dos direitos romano e canonico, pelos juristas de

% para analise da evolucéo histérica do direito portugués, ver o artigo de Alexandre
Augusto de Castro Correa, em Historia do direito nacional desde a antiguidade até
0 codigo civil de 1916, em Histéria do direito brasileiro. Paginas 77/90. Sao Paulo:
Atlas, 2003.
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Salamanca, o que deu origem a Ley de las Siete Partidas, em
1260.

O Condado de Portus Calle, doado em 1094 ao Conde D.
Henrique de Borgonha, esposo da Princesa Espanhola Dona
Teresa, torna-se independente em 1140, quando D. Afonso
Henriques vence os aliados do reino de Castela, na vitoria do
Campo de Ourique, sendo aclamado rei. Instaurada estava a
dinastia de Borgonha. Com a independéncia, afastou-se a apli-
cacédo do direito feudal, tendo D. Diniz determinado a tradugéo
da Lei das Doze Tabuas, em 1289.

O Corpus Juris Civilis, compilagéo de Justiniano, passou
a ser estudado pelos doutos. Inicialmente, o trabalho foi feito
pelos glosadores, tendo destaque a Magna Glosa, de Acurcio
(1182-1260), que reunia a glosa dos mais importantes autores.
O método era fazer comentarios a margem ou entre as linhas
dos textos romanos. Numa segunda fase, o estudo era feito pe-
los comentadores, se destacando Bartolo de Sassoferato (1314-
1357), em que os jurisconsultos passam a interpretar textos
romanos, com liberdade, criando direito.

A partir da Universidade de Bolonha, em que os doutos
interpretavam as regras do direito comum, direito romano-
candnico, se deu a disseminacdo daquelas regras na Peninsula
Ibérica, 0 que ocorreu de maneira disforme e sucessiva. O
mesmo processo se passou na Universidade de Salamanca.

Em fins do século catorze, com a morte de D. Fernando,
0 Formoso, que teve reinado confuso e marcado por grandes
crises internas, falecendo sem deixar herdeiros, o Mestre de
Auvis foi aclamado rei, com o nome de D. Jodo I, ap6s expres-
siva vitoria sobre os espanhois, em 1385, em Aljubarrota.
Constituida estava a dinastia de Avis.

Com a finalidade de consolidar a independéncia portu-
guesa, firmando-se Portugal como nacgéo livre e independente,
foram editadas as OrdenacGes Afonsinas, em 1446, em nome
de D. Afonso V, tendo os trabalhos de elaboragéo sido inspira-
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dos por iniciativa de D. Jodo I. Fonte principal era o direito
comum, direito romano e canbnico, expresso na Ley de las
Sietes Partidas, sendo também fontes leis gerais, resolucdes
régias, concordias, concordatas, bulas, inquiricbes, costumes
gerais e locais, estilo das Cortes e dos Tribunais, etc. Compu-
nha-se de cinco livros, cada um com um proémio, com rubricas
indicativas de seu objeto, subdivididos em paréagrafos, desta-
que-se que ndo foram impressas durante sua vigéncia.”

Em 1521, época de descobertas maritimas, séo editas as
Ordenacdes Manuelinas, em homenagem a D. Manuel, o ven-
turoso. O conjunto de normas consolida o fim do feudalismo,
diferindo das OrdenacGes Afonsinas em relacdo a algumas ma-
térias, como, por exemplo, a supressdo das regras relativas a
mouros e judeus, inclusdo do carater interpretativo vinculativo
da lei, através dos assentos da Casa da Suplicacdo e modifica-
cOes em matéria de direito subsidiario. Também composta de
cinco livros, divididos em titulos e paragrafos. Ha grande
avanco no plano formal, sendo os preceitos redigidos em estilo
decretdrio, mais aproximadas do formato atual da legislacéo e
como se de normas novas tratassem.

Ante a dindmica da época, as Ordenacdes Manuelinas di-
vidiam a regulacdo das condutas sociais com farta legislacédo
extravagante. Tais diplomas, revogavam, alteravam ou esclare-
ciam seus preceitos e, também, tratavam de matérias diferentes,
inclusive no plano processual. O Cardeal D. Henrique, regente
na menoridade de D. Sebastido, encarregou Duarte Nunes do
Lido de organizar compilagdo das normas extravagantes. A
compilacdo ndo evitou modificagdo mais ampla das Ordena-
¢Oes Manuelinas, sendo editadas as Ordenaces Filipinas.

Nas Ordenac0es Filipinas, de 1603, a legislacdo expressa
a soberania nacional, passando o direito romano e candnico a
ter aplicacdo meramente subsidiaria. Editadas no reinado dos

4 V. Almeida Costa, Mério Julio. Histéria do direito portugués, 3 edicdo. Coimbra:
Almedina, 2000.
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reis espanhdis, entretanto, elaboradas por juristas portugueses e
baseada nos valores reinantes em Portugal, alberga normas
sobre nacionalidade, declara revogadas as normas ndo constan-
tes da ordenacdo, com excecdo das transcritas na Casa da Su-
plicacdo, ordenacdes da Fazenda e dos artigos das Sisas.

Foram mantidas em Portugal depois da Revolucdo de
1640, com a constituicdo da dinastia de Braganca, tendo D.
Jodo IV sancionado genericamente a legislacdo editada pelos
reis espanhais.

Em Portugal foram revogadas pelo Cadigo Civil de 1° de
julho de 1867, permanecendo em vigor no Brasil até o advento
do Cddigo Civil de 1916.

3. DA PROPRIEDADE E DA POSSE

Antes de analisarmos 0s aspectos processuais de resguar-
do dos aludidos institutos nas Ordenac6es Portuguesas, importa
definir os limites substantivos de cada um deles, pressuposto
do trabalho que se seguiré.

3.1 DA PROPRIEDADE

Na licdo de Francesco Galgano, cada sistema juridico as-
segura, em suas proprias medidas, a possibilidade de que al-
guém se aproprie de bens e os utilize em proveito proprio, ex-
cluindo a utilizagéo por terceiros; regula os conflitos decorren-
tes da apropriacédo de bens, definindo a forma de aquisicédo de
propriedade; estabelece a categoria de bens publicos e pde li-
mites a propriedade, estabelecendo obrigacGes ao proprietéario.
Para o autor, baseado no Caodigo Civil Italiano, a propriedade é
0 dSireito de gozar e dispor de bens, de forma plena e exclusi-
va.

Atualmente, é consenso que é inerente ao individuo a

® Em Diritto privato. 6 edigdo. Padova: 1990, pagina 100.
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apropriagdo de bens, como forma de realizagcdo pessoal, de
concretizacdo de interesses individuais. Entretanto, ao longo da
historia a propriedade foi tratada de forma diversa, passemos a
analisa-la.

A ordem juridica e econdmica romana, na visdo de Cre-
tella Janior, girava em torno da propriedade. Entretanto, nao €
prevista definicdo precisa do instituto, sendo a sua percepcao
intuida. H& a previsdo do direito de gozar e dispor da coisa, que
sd0 os principais atributos do ‘dominium™.%’

Para alguns autores, a sua origem pode decorrer do en-
fraquecimento e divisdo do mancipium, poder unitario, amplo,
que gozava o pater familias, englobando pessoas e coisas, que
se desdobrou em diversas formas de poder, como 0 manus (so-
bre a mulher), patria potestas (sobre os filhos), dominica po-
testas (sobre 0s escravos) e dominium (sobre as coisas).

Em sua feicdo inicial, a propriedade (proprietas, domini-
um) era prevista de forma absoluta, consistindo no direito de
usar (jus utendi), gozar (jus fruendi) e abusar (jus abutendi) das
coisas, possibilitando ao proprietario destruir a coisa, caso
queira. Possuia carater personalista, oponivel a todos, podendo
ser assegurada por agdo propria no “jus civile”, que era a “rei
vindicatio”.

Vittorio Scialoja expde com clareza que os termos pro-
prietas e dominium eram distintos, permitindo a melhor com-
preensdo da matéria: “Nei testi classici e giustianei troviamo
principalmente due parole: dominium e proprietas. La parole
piu antica tra le due é certamente la parole dominium. Ma an-
che qui non bisogna credere che dominium volga senz’altro
proprietas. Dominium ha um significato piu lato di proprietas e

6 3. Cretella Junior. Curso de direito romano, 20° edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
1997.

" Sobre a conformacéo econdmica do periodo romano ver Pietro Bonfante, em Lezi-
one di storia del commercio, vol. I. Milano: Giuffré Editore, 1982.

8 A. Santos Justo. Direito Privado Romano, volume I11. Coimbra; Coimbra editora,
1997.
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si ricollega sempre al concetto di sovranita: il domino é il pater
familias: per consegueza la parola dominium signiffica qualco-
sa di piu lato del rapporto di proprietd come noi I’intendiamo
tecnicamente, e la troviamo in applicazione svariatissime anche
nelle fonti giustinianee.” °

Dividia-se a propriedade naquela época em propriedade
quiritaria, pretoriana (in bonis), peregrina (ex jure gentium) e
provincial. A mais ampla era a quiritaria, prépria dos romanos.
A propriedade peregrina era conferida ao estrangeiro, ndo ha
dominium ex jure quiritium.A propriedade € garantida pelo
direito peregrino local ou por autoridades romanas. Apés a
promulgacdo do Edito de Caracala, que confere cidadania a
quase todos os habitantes do império, desaparece esta forma de
dominium. A propriedade provincial era a assegurada sobre
terras das provincias romanas, ndo assegura o dominio pleno,
mas apenas os direitos correlatos. E equiparada & propriedade
plena (quiritéaria) nos fins do século I11.

A propriedade no direito romano sofre lenta e gradual
evolucdo, perdendo a sua conformacdo absoluta para assumir
perfil mais brando, por influéncia do direito costumeiro e
canonico. Passa a ser entendida como direito que acarreta obri-
gacdes, deveres morais. E afastado o direito de abusar da pro-
priedade, de destrui-la. Na Lei das XII Tabuas (VI, 3), é asse-
gurada a propriedade de &reas para cultura, com aquisi¢do por
usucapido, apos dois anos de uso, demonstrando a prioridade a
producao.

A propriedade no periodo antigo tinha uma conformacao,
modificada no periodo classico e no periodo justinianeu, onde
se apresenta unificada, a demonstrar a constante evolugdo da
matéria.

No periodo de prevaléncia dos costumes e legislacdo
barbara, ha grande confusdo entre propriedade e posse, muito

® Teoria Della proprieta nel diritto romano, vol. 1. Roma: Andnima romana editori-
ale, 1933.
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em razdo do instituto germanico da Gewere, em que a proprie-
dade ndo é separada da posse, que a faz presumir. Esta é a toni-
ca na matéria até o redescobrimento do direito romano, no sé-
culo XII.

Deve ser destacado que a conformagdo socio-econémica
e politica do periodo influencia a forma de aquisi¢é@o da propri-
edade em Portugal, conforme a licdo de J. Lucio de Azevedo:
“As circunstancias locais, instituindo em permanéncia o Estado
de guerra, ndo consentiram se implantasse na peninsula em
toda a sua amplitude o sistema feudal, com a diluicdo do poder
por camadas, como além dos Pirineus. A testa de todo o orga-
nismo social encontra-se o rei. Os privilégios que usufruem os
senhores das terras ndo resultam de direito préprio, mas da
cessdo voluntaria do soberano. O senhorio ndo obriga ao servi-
¢o militar, que & remunerado, mas isso mesmo coarcta a inde-
pendéncia ao donatario, e o coloca em posicéo de subordinado.
Na administracdo da Justica, a Cdria Régia, acima dele e da
magistratura local, julga em derradeira instancia. Tudo isto,
porém, se no formulario limita a turbuléncia dos bardes, usual
nos paises de puro feudalismo, ndo impede que por vezes ele se
alce contra a coroa e, como no caso de Sancho I, ajudada do
alto clero, chegue ao alcance de expulsar o soberano. E, quan-
do este era impotente para lhes conter as ocasionais explosdes,
que defesa teria 0 miudo vassalo desprotegido? Da mesma
forma que, na area politica, os nobres exorbitavam de seus fo-
ros, assim, no tocante a propriedade, desprezavam de direitos
alheios, invadindo por astucia ou violéncia a que Ihes néo per-
tencia. E ndo se eximia as usurpacdes a do proprio soberano.
Disseminada pelo territorio, e rodeada de vizinhos avidos, ex-
perimentou grande quebra, até que, no reinado de Afonso IlI,
pelas inquiricdes, o cadastro predial foi revisto, e dentro do
possivel se corrigiram abusos.” °

O sistema aristocratico entdo vigente foi bem descrito por

10 Epocas de portugal econdmico. Lishoa: Livraria Classica Editora, 1929.
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Francisco Antdnio Correa, em Historia Econémica de Portugal,
volume I: “Aos nobres eram doadas pelos reis as terras que
correspondiam & remuneracao dos servicos por eles prestados.
Tanto para 0s reis como para as classes privilegiadas, o concei-
to de soberania confundia-se com o de propriedade e esta con-
fusdo, que era a base do sistema aristocratico, manteve-se en-
quanto a organizagdo politica das monarquias neo-godas se ndo
subordinam aos preceitos da legislagdao romana.”*

No que se refere aos bens moveis, a posse legitima justi-
fica a aquisicdo, bastando que o possuidor, em sendo contesta-
do, demonstre que os bens ndo foram roubados ou perdidos,
admissdo clara do principio mobilia non habent sequelam (em
moveis ndo ha seqliéncia).

Na medida em que se consolida o poder do monarca, 0s
abusos outrora praticados pelos nobres e clero séo eliminados
ou reduzidos. O instituto da inquiricdo, consistente na revisao
dos titulos de doacdo das propriedades senhoriais dos nobres e
clero, avocando ao rei as transferidas de forma irregular. A
partir de D. Diniz foram realizadas, as tendo feito ainda D.
Afonso IV, em 1343, 12

A consolidacdo do poder real acarretou prestigio aos ju-
ristas, que substituiram o clero na administracdo municipal e,
posteriormente, nos cargos publicos mais variados.

Destaca-se na nova conformacéo do acesso a propriedade
as leis da desarmotizacdo, que proibiam aos clérigos e ordens
religiosas a compra de bens de raiz, determinando que em um
ano alienassem os que haviam sido adquiridas irregularmente.
Também era vedado o direito de sucessdo para igrejas e mos-
teiros.

Posteriormente, no reinado de D. Duarte, a edicdo da Lei
Mental, assim denominada em raz&o de encontrar-se na mente

1 Histéria econdmica de portugal. Volume I. Lisboa: Tipografia Empresa Nacional
de Publicidade, 1929, pagina 14.

12 Sobre as Inquiricbes Gerais, ver Armando Castro Lisboa, em A evolucéo econé-
mica de portugal. Lisboa: Portugalia Editora, 1964.
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de seu pai, determinava que os bens doados pelo monarca re-
vertiam a Coroa na falta de herdeiro legitimario do sexo mas-
culino.

Com a consolidacdo do direito romano, ap0s o redesco-
brimento, afasta-se a influéncia germaénica, sendo firmada a
separaGao exata entre propriedade e posse. E suprimido o prin-
cipio da mobilia non habent sequelam, a posse das coisas mo-
veis deixa de, por si s@, acarretar a propriedade, sendo admitida
a aquisicao através de usucapido.

Nos primdrdios do direito portugués, periodo de domina-
cdo barbara, assume importancia fundamental o sistema de
sesmarias, forma de distribuicdo de terra, que influenciou for-
temente a idéia de propriedade e as relagcdes de poder, princi-
palmente no Brasil.

O reconhecimento do poder inerente a propriedade de
bens torna importante a compreensao do instituto da sesmaria,
instituto utilizado para a reparticdo de terras, utilizado no direi-
to portugués e no Brasil.

A palavra sesmaria pode significar o instituto utilizado
para a reparticdo de terras ou as areas de terra repartidas. A
nomenclatura decorre da forma de reparticdo, que se processa-
va através dos sesmeiros, participantes do sesmo ou siximum,
colegiado integrado de seis membros encarregado de repartir o
solo em pequenas areas, entregues aos moradores. No Brasil
Colbnia, rapidamente a palavra sesmeiro passou a designar 0s
gue recebiam terras.

Em Portugal, a primeira lei de sesmarias foi elaborada
pelo rei D. Fenando, o Formoso, em 1375, motivada pelas difi-
culdades de abastecimento do periodo, sendo destacada a ne-
cessidade de ampliagdo da producdo e a obrigacdo de cultivo
das terras. Para dar cumprimento ao dispositivo legal, eram
criados sesmos, com a finalidade de apontar as terras ndo culti-
vadas, fazendo com que passassem a ser exploradas pelos pro-
prietérios, que também podiam arrenda-las, sob pena de confis-
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co para redistribuicdo. Também expedirdo regras sobre sesma-
rias os reis D. Jodo | e D. Duarte. **

A regulacéo do sistema sesmarial portugués, inicialmente
prevista na lei de D. Fernando de 1375 e nas instrucdes de D.
Jodo I, passou a ter aplicacdo genérica com a insercdo da ma-
téria nas Ordenacbes Afonsinas, de 1446, no Livro 1V, titulo
81, Manuelinas, de 1512, no Livro IV, titulo 67, pardgrafo 3° e
Filipinas, de 1603, Livro IV, titulo 43, paragrafos 1° e 4°.

A extensdo do sistema sesmarial ao Brasil se deu em ra-
zdo da necessidade de colonizagdo, sob a ameaca de conquista
francesa. A Col6nia foi repartida em grandes areas, entregues a
vassalos, em sistema donatarial. As terras da Col6nia pertenci-
am a Coroa, sendo dez léguas doadas pessoalmente aos senho-
res, que detinham poder politico e de distribuicdo das demais
areas de terra entre os moradores, que pagavam o dizimo ao
Grao Mestrado da Ordem de Cristo, exercido pelo monarca,
detentor do poder espiritual (padroado).

No Brasil, o sistema sesmarial acarretou grande prejuizo
a distribuicdo de terras, com a constituicdo de latifndios, ja
gue ndo havia restricdo a extensdo da area nem concessdes su-
cessivas.

O alvara de 05 de outubro de 1795 tentava regularizar a
concessao de sesmarias no Brasil, dando énfase a demarcacao
de terras, ocupadas informalmente, limitando as sesmarias con-
cedidas nas proximidades da capital. A sua execucdo foi sus-
pensa pelo Alvara de 10 de dezembro de 1796. A lei de 17 de
julho de 1822 suspende a concessao de sesmarias, até que lei
especial resolvesse o problema.

Em 1850, conviviam sesmeiros legitimos, sesmeiros irre-
gulares (que ndo atendiam aos ditames legais), posseiros sim-
ples e terras devolutas (pertencentes a Unido, nem distribuidas
nem ocupadas). A lei 601, de 18 de setembro de 1850 discipli-

13 . Costa Porto, em Estudo sobre o sistema sesmarial. Recife: Imprensa Universi-
taria, 1965.
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nava a concessdo de sesmarias e visava incentivar a coloniza-
cao estrangeira. Permitia a revalidacdo de sesmarias e outras
concessdes que se achassem cultivadas, bastante inicio de cul-
tura, desde que fossem morada habitual do sesmeiro. Da mes-
ma forma, possibilitava-se a regularizacdo de posses, desde que
atendesse aos mesmos requisitos.

Contemporaneamente, a propriedade assume feicoes di-
ferenciadas. O eixo central de poder é deslocado da posse da
terra e passa para a detencdo do capital, a propriedade mével de
bens e direitos passa a ser valorizada. Novos centros de poder
sdo percebidos, ndo de forma necessaria vinculados a proprie-
dade de bens, como € o caso do poder de controle societario.

3.2 DA POSSE

Posse é estado de fato, caracterizado pela realidade de
efetiva detencdo da coisa, bens ou direitos, com animus de pos-
sui-la.

No direito romano, na era pré-classica, havia a previsao
da senhoria de fato (possessio) e da senhoria de direito (potes-
tas, municipium e dominium). Ha a separacéo clara entre posse
e detencdo (possessio naturalis).

Na fase bizantina, ha confusdo entre as idéias de posse e
detencdo. Para assegurar o direito ao usucapido, importante é a
demonstracdo do “animus dominantis”, elemento exterior a
posse.

Nos primordios do direito portugués, principalmente nos
estatutos municipais, eram encontrados diversos principios
p0ssessorios ndo previstos no direito romano, por influéncia do
direito germénico, sendo marcante a ndo separacdo exata entre
propriedade e posse.

Cabral de Moncada expressa a idéia que as praticas e
costumes barbaros influenciaram substancialmente os institutos
da posse e propriedade, inclusive quanto ao simbolismo neces-
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sario para a realizagdo dos atos: “E assim o simbolismo germa-
nico — urge concluir — como que enxertando-se sobre as novas
formas materiais da entrega da posse, teria sido o traco de uni-
ao historico entre as velhas praticas da “exfestucatio” e da “in-
vestidura” dos povos barbaros e a classe institui¢ao da “tradi-
tio” romana, restaurada entre ndés com a introducao do direito
romano do século XIIL.” **

A disciplina da posse nas ordenacdes portuguesas era ca-
racterizada pela previsdo da posse de ano e dia; reconhecimen-
to das posses de dez (para presentes) ou vinte anos (para ausen-
tes) como forma de aquisicdo de propriedade, com justo titulo e
boa fé; reconhecimento das posses de trinta e quarenta anos nos
termos e com efeitos previstos no direito romano, modificado
pelas alteracfes promovidas pelo direito candnico, que exigia
boa fé para tornarem-se aquisitivas do dominio ou prescritivas
da acdo do proprietario para retomada, conforme se percebe
pelo previsto nas Ordenag6es Afonsinas, em Livro 11, 9,1; Livro
I11, 55,2 e Livro 1V, 49, paragrafos 3 e 4.

Conforme a licdo de Moreira Alves, nos séculos XVI e
XVII é firme a vinculacdo do ordenamento portugués aos di-
tames sobre posse decorrentes das normas do direito comum,
candnico e romano. E decorrente do direito romano a regra de
que os bens ndo se transmitem aos herdeiros automaticamente
com a morte. Tal regra vigora até meados do século XVIII, até
que foi expedido o Alvara de 09 de novembro de 1754, que
modifica o sistema, adaptando o direito portugués a realidade
prevista na Franca e Italia, estabelecendo a regra de que a posse
se transmite no momento exato da morte do de cujus, passando
a seus herdeiros testamentarios ou legitimos, independente-
mente da apreensdo de bens pelos herdeiros. *

14 Estudos de histéria do direito, volume 1. Coimbra:Universidade de Coimbra,
1948, pagina 36.

1% José Carlos Moreira Alves. Posse. Introducéo Histérica. Rio de Janeiro: Forense,
1985.
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4. TUTELA DA PROPRIEDADE E DA POSSE

No presente capitulo, passa-se a analisar a tutela da pro-
priedade e da posse nos primérdios do direito portugués e nas
ordenagdes. Para tanto, realizaremos analise, em perspectiva
histdrica, dos instrumentos juridicos processuais que possibili-
taram a protecdo da propriedade e da posse, institutos que nem
sempre foram devidamente apartados.

Embora inconfundiveis, é incontestavel a relacdo intima
entre os direitos de propriedade e de posse, e suas respectivas
protecdes. Thering defende que “a prote¢do possessoOria apre-
sentasse como uma posicdo defensiva do proprietario, de onde
ele pode repelir, mais facilmente do que por meio de reivindi-
cacdo, as ofensas praticadas contra a sua esfera juridica”.16

Esclarecedora é a distingdo, em obra classica ofertada por
Conselheiro Ribas, sobre o direito de propriedade e de posse e
os reflexos da defesa judicial dos mesmos: “Devemos também
ponderar que nédo se deve confundir o direito de posse (jus pos-
sessionis) com o direito de possuir (jus possidendi). Aquela
expressao denota o direito de protecdo ligado ao fato da posse,
esta significa o direito de exercer a posse, que € um dos ele-
mentos do dominio. Assim, o proprietario de uma causa é o
Unico que tem, em relacdo a ela, o jus possidendi, mas pode
néo ter efetivamente o jus possessionis, e, portanto, ndo Ihe ser
concedido usar do interdicto, ao mesmo tempo que aquele que
tem o0 jus possessionis e 0 uso dos interdictos, ndo pode impe-
dir que o proprietario, na agéo petitoria, 0 obrigue a restituir a
coisa possuida, pois que o jus possidendi ndo pertence aquele, e
sim a este.” *’

Passa-se ao estudo dos principais instrumentos juridico-
processuais de protecdo da propriedade e da posse.

'8 Rudolf Von lhering. A teoria simplificada da posse, traducdo de Vicente Salino
Junior. Sdo Paulo:José Bushatsky editor, 1976, paginas 83.

17 Antonio Joaquim Ribas. Da posse e das acbes possessdrias segundo o direito
patrio. Sdo Paulo: Grande Livraria Paulista, 1901.
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4.1 TUTELAS DA PROPRIEDADE E DA POSSE NOS
PRIMORDIOS DO DIREITO PORTUGUES

Sobre a evolucédo histérica da protecdo da propriedade e
da posse, a licdo de Jos¢ Carlos Moreira Alves ¢ elucidativa: “
(...) h& substancial diferenca, quando se confrontam os sistemas
romano e germanico (e deste se aproxima o direito portugués
dos séculos XII e XIII) no tocante & protegdo judicial da pro-
priedade: naquele, a propriedade é tutelada pela rei vindicatio
(acdo petitdria, porque o autor alega ser proprietario e se dispde
a provar a existéncia de seu direito contra o réu que injusta-
mente possui a coisa), ao passo que a posse, em si mesma, €
protegida pelas acdes possessdrias, onde ndo se discute o direi-
to de propriedade, mas, apenas a posse; neste, a acdo petitoriae
a acao possessoria se confundem numa acéo (a immobili an-
klage, que é a acdo imobiliaria germéanica, com acentuado cara-
ter criminal, e a qual corresponde, embora sem apresentar todas
as suas caracteristicas, a acdo imobiliaria do direito portugués
desse periodo, a demanda de bens de raiz), (...)” 18

A rei vindicatio era a principal acdo para defesa da pro-
priedade no direito romano, através da qual pede o proprietario
o reconhecimento de seu direito perante o possuidor ilegitimo.
Era, conforme leciona o romanista portugués Santos Jus-
to,“legis actio sacramento in rem”, em que as duas partes as-
sumiam a mesma posicdo processual, com a sentenca apenas
decretando a legitimidade da propriedade, sem condenacao.
Posteriormente, na era classica, foi substituida pela “per formu-
larre petitorum”, em que hd antagonismos entre as partes e
condenacéo. *°

Ja a actio negatdria era concedida ao proprietario contra
quem afirmasse a titularidade de um direito de serviddo predial

'8 Oba citada, paginas 316/317.
19 v. Direito privado romano, volume I1l. Coimbra: Coimbra editora, 1997.
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ou pessoal, que onerava a “res”, limitando 0 Seu gozo e sua
disponibilidade.

A posse é estado de fato, o que faz com que a sua prote-
cao seja diferenciada da protecdo da propriedade, no direito
romano.

A protecao era concedida pelo pretor, no plano adminis-
trativo, sendo a tutela por via das “interdicta”, que descumpri-
das permitia o recurso ao Poder Judiciario, através das “spansi-
ones” e “restipulationes”.

Ihering, na obra ‘O Fundamento dos Interdictos Posses-
sorios”, defende que o primeiro exemplo de posse como objeto
de disposicdo judiciaria é a concessao dos “vindiciae”, no anti-
go processo reinvidicatorio, sendo a posse concedida a uma das
partes durante uma demanda, pelo pretor. %

No Poder Judiciario, eram vias de defesa a interdicta re-
tinendae possessionis, interposta contra incbmodo ou pertuba-
cao causada por terceiros, desde que até um ano apés a pertu-
bacdo. O possuidor ndo podia ser violento, clandestino ou pre-
cario. Dividia-se em Uti possidetis e utrubi.

Ja a interdicta recuperandae possessionis objetivava a
recuperacgdo da posse, dividia-se em unde vi, sob as formas de
interdictum de vi cottidiana e interdictum de vi armatta; inter-
dictum de clandestina possessione; interdictum de precario e
utrubi.

Na li¢do de Orlando Gomes, “o interdictum unde vi era o
remédio possessorio proprio para a recuperagdo do bem imovel
perdido em consequéncia de atos violentos. Desdobrava-se em
interdictum de vi cottidiana e interdictum de vi armata, con-
forme a violéncia se manifestasse, ou ndo com emprego de
armas. O interdito de clandesina possessione era o remédio
préoprio para a recuperacdo de bem imovel do qual o possuidor
fosse clandestinamente espoliado. O interdictum de precario, o

20 Rudolf von Jhering. O fundamento dos interdictos possessérios, 2. Edicdo, tradu-
¢do de Aderbal de Carvalho. Rio de Janeiro:Livraria Francisco Alves Editor, 1908.
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remédio possessorio proprio para a recuperacdo de bem imovel
do qual o possuidor se visse privado por nao lhe ter sido resti-
tuido. O interdicto utrubi usava-se na defesa da posse dos bens
moveis para alcangar a sua restitui¢ao”. 2t

Entre as leis romanas dos barbaros, o Edictum Theodorici
estabelecia como prote¢do da posse o antigo interdito do “ui
non armatta ou cottidiana”, admitida a “exceptio uitiosae pos-
sessiones”. Além de pleitear a devolugdo, é paga quantia pelo
espoliador, paga ao fisco.

Na Lex Romana Wisigothorum, a protecdo possessoria se
da através dos: “unde ui”; “utrubi”; “de fructibus e ad legem
iuliam de ui”, previstos no Cédigo Teodosiano e nos interditos
decorrentes das sentengas de Paulo. Na ha perfeita separacdo
entre os interditos retinendae possessionis e recuperandea pos-
sessionis, nem separacao clara entre os institutos da proprieda-
de e da posse.

Com o redescobrimento do direito romano, fixa-se a per-
feita separacdo entre propriedade e posse no direito portugués.

4.2 TUTELA DA PROPRIEDADE E DA POSSE NAS OR-
DENACOES

A tutela da propriedade ndo é prevista de forma especifi-
ca no direito portugués, ou seja, ndo é prevista acao especifica,
com rito préprio, para a demonstracdo do direito a propriedade,
ao contrario do que ocorria no direito romano, com a rei vindi-
catio ou a actio negatoria.

Entretanto, a partir do reconhecimento do direito a pro-
priedade, inconfundivel com a mera posse, podiam ser utiliza-
dos os instrumentos processuais genéricos, com a finalidade de
defesa do direito de propriedade. Em acOes petitorias podia-se
demonstrar a propriedade em face de possuidor ilegitimo.

Perceba-se, ainda, que a sua protecdo podia se realizar

2 Direitos reais. 9° edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 1985, paginas 72/73.
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através dos institutos de defesa da posse, desde que o proprieta-
rio detivesse a coisa ou tivesse acabado de perdé-la.

Primeira acdo verdadeiramente possessoria, na visdo de
José Carlos Moreira Alves, é de meados do Século XIII, em lei
de Afonso I, reproduzida no Portugalia Monumenta Histori-
ca. E prevista no Livro 111, titulo 52, das Ordenacdes Afonsi-
nas. Confirmada e simplificada por Lei de Afonso IV, no Livro
11, titulo 53, das Ordenacdes. %

Na linguagem tipica de sua época, previa o regramento
que “em feito de forca nova procedam os juizes sumariamente,
sem outra ordem de juizo”, com a finalidade de evitar que “al-
guns , ndo vendo Deus ante seus olhos, tomem por forca aos
menos poderosos aquilo que estejam de posse, com a inten¢ao
de leva-las deles...” Continua a previsdo, no original:

“... E querendo noés prover aos esbulhados, e tolher os
enganos, e malicias dos esbulhadores, Ordenamos, e eftabele-
cemos per ley, que todolos Juizes, que conhecerem dos feitos
das forcas, nom guardem figura de Juizo em ellas, mas fim-
plefmente, e fem delomgua, e fem outra maa Voguaria livrem
os ditos Feitos, afsy que o demandador nam feja contrangido
pelo Juiz a dar libello com aquellas folenidades, que o Direito
quer que fe dé no Feito, em que fe deve guardar ordem de
Juizo.” 2

Com o intuito de abreviar a tutela, as demandas desta or-
dem poderiam ser interpostas e despachadas durante feriados e
era excluido recurso da decisdo inicial de protegdo ou repara-
¢ao do dano a posse, sendo permitida a interposicdo de recurso
da deciséo definitiva:

“... E como quer que efcrito feja que em eftes Feitos
nom feja recebida Apellacam, pero porque efto poderia fer
damnofo aos esbulhados, que temos por bem de prover, por-
que os Juizes per as terras nam fao tam entendidos todos, que
fecundo Direito julgue nos ditos Feitos, ou per poder dos for-
cadores poderiam julgar contra os forcados; porem temos por

22/, obra citada.
2 Ordenacdes Afonsinas, Livro 111, reproducdo fac simile da edicdo feita na Real
Imprensa da Universidade de Coimbra, no ano de 1972, pagina 178.
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bem, que as partees poffam appellar da Sentenca definitiva, e
nom da Intrelucatoria, falvo naquelles cafos, que na noffa Ley
fobre ello feita fam contheudos.”

A posse de ano e dia era importante para a fixacdo do ju-
izo competente para a resolucdo de demandas, como estabele-
cido no Livro Il titulo CXV1, das OrdenacGes Afonsinas:

“El Rey Dom Affonfo o Terceiro em feu tempo fez ley

em efta forma, que fe fegue:

1.Em outra parte he eftabelecido, fé algun afsy cleri-
guo, como Leiguo, efta em poffe per anno e dia dalguuma
couza fem contenda, nom feja theudo de relponder a ella, fe-
ndo perante feu Juiz, fé em face de feu averfairo elle a peffuio
per anno e dia: e em outra guifa respondera perante o Juiz,
honde he a poffiflao.

2. A qual Ley vifta per N6s, declarando em ella dize-
mos, que fé o poffuidor da couza depois do anno e dia, conta-
do daquelle dia que a comecou depoffuir, for por ella deman-
dado, nom fera effe poffuidor thetido responder por ella, falvo
perante os Juizes de feu foro; e fé elle por ella for demandado
ante anno e dia, em tal cafo, ainda que a coufa efté em outro
luguar, e nom em aquelle, onde o poffuidor he morador, fera
theudo responder por ella perante o Juiz de feu foro, o perante
0 Juiz daquelle luguar, honde effa couza eftver, efor asfy
“theuda”zglonde mais aprovér ao Autor de fazer effa deman-
da.(.)”

Continua a legislagéo, dispondo sobre regra especial para
os clérigos, que primordialmente respondiam perante o foro

local:

“(...) 3. E dizemos, que fé o dito poffuidor da couza for
cleriguo, quer feja por ella demandado ante do anno e dia,
quer depois, quer effa couza feja cituada no luguar, honde o
poffuidor he morador, quer em outra parte, nom fera thedo
responder por ella, fenam perante o Juiz de feu foro: falvo fé
contra effe cleriguo for dito, que a forgou, ou esbulhou; ca em
tal cafo fé por ella for demandado ante do anno e dia, respon-
dera perante o Juiz d’El rey, fem embarguo de feu privilegio,
fegundo ja mais compridamente avemos dito, e declarado no

24 Obra citada, pagina 179.
% Obra citada, pagina 421.
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Titulo, Em que cafos os Cleriguos devem fer citados para a
Corte, e hy responder; (...) 2

O tempo da posse também era fundamental para a defini-
cao de aspectos de prescri¢cdo, como previsto no Livro Quarto,
Titulo XXXXVIIII:

“(...) 2. E vista por Nos a dita Lei, adendo e declarando
em ella dizemos, que vendendo, ou enalheando o devedor a
coufa fua, que havia a outrem obriguada, porque effa coufa
affi obrigada fempre paffa com feu encarrego da obrigagom,
podera o creedor demandar o poffuidor della, que ou Ihe po-
dera o creedor demandar o poffuidor della, que ou Ihe pague a
divida, poe que lhe foi obrigada, ou lhe dé e entregue a dita
coufa, péra aver per ella pagamento de fua divida.

3. E esta demanda lhe podera fazer ataa dez annos
compridos, e contados dés o primeiro dia, em que a dita cou-
fa foi a poder do poffuidor com titulo e boa fé, e f& ambos
eram moradores em hud Comarca, a faber, o creedor, e o
poffuidor; e morando elles ambos em deivaradas Comarcas,
entom lhe podera feer feita a dita demanda ataa vinte annos
compridos e contados como fufo dito he; e hindo effa coufa
ao poffuidor fem titulo algum, avendo acerca della maa fé,
porque fabia bem que nom era fua de direito, nem lhe perte-
encia, em tal cafo lhe podera feer feita a dita demanda pélo
dito creedor atee trinta annos compridos, e contados como
fufo dito he.

4. E no cafo, honde a dita coufa affy obrigada fempre
foi poder do dito devedor, ou de feu herdeiro, ou d’outro
slgum creedor, que tanto direito hi nom teveffe, por feer mais
poftumeiro, entom Ihe poderé feer feita a dita demanda ataa
quarenta annos, contados do dia que a dita obrigagom foi fei-
ta em diante. (...)” %’

A previsdo estabelece prazos prescricionais baseados no
tempo de pose, com titulo e boa fé, o que evidencia a impor-
tancia dada a realidade fatica da posse.

Nas Ordenacgdes Manuelinas, ja com previsdes em forma-
to mais adequado a funcéo legislativa, as mesmas previsdes séo

firmadas no Livro I, 36, mantidos os regramentos basicos,

% Obra citada, pagina 422.
%" Obra citada, pagina 182.
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sendo destacado que a dispensa de obedecer a “ordem do jui-
70 era restrita a agdo de for¢a nova, ndo as puni¢des que pO-
dem ser impostas aos esbulhadores, que devem ser estabeleci-

das seguindo a forma processual propria:

“... E esto que dito he, que fé nom guarde ordem de Ju-
izo em eftes feitos de forcas nouas, entendemos foomente
quando a demanda for fobre a forca; ca fé for fobre a pena
que os forcadores deuem d’auer, Mandamos que em tal cafo
fe guarde a ordem do Juizo.” %

Nas Ordenacdes Filipinas, no Livro Ill, 48, as regras
também sao repetidas, em termos semelhantes a previsdo das
Ordenacdes Manuelinas:

“Todos os julgadores, que conhecerem de forgas no-
vas, quando as taes demandas se comecarem antes de anno e
dia, do dia que a forga se disser ser feita, procedam em os fei-
tos dellas sem ordem, nem figura de Juizo, e sem delonga,
nem strepito os desenbarguem, ndo constrangendo o autor a
dar libello em scripto com a solemnidade, que se da nos feitos
em que se guarda a ordem do Juizo; (...)” *°

Outra disposicdo importante sobre posse nas Ordenacdes
Filipinas consta do Livro Ill, titulo XL, aplicada ao que nega a

posse da coisa que se lhe demanda:

“Sendo algum demandado em Juizo per caugdo real
por cousa, que possua, e sendo perguntado pelo Juiz se sta em
posse della, o negar, provando o autor, como elle estava em
posse della, logo sem outro processo, nem libelo, nem contes-
tacdo sera privado da posse da dita cousa, e sera trespassada
ao autor, e se 0 réo quizer haver a cousa, sera feito do réo au-
tor, e do autor réo. E isto foi assi dado por pena ao réo, por
negar3051o Juiz possuir a cousa e lhe ser provado o contrario.
(.)”

Trata-se de providéncia de caréater punitivo, cujo resulta-

do € impor a imediata transferéncia da posse do que se compor-

2 Ordenagdes Manuelinas, Livro 111, reprodugdo fac simile da edicéo feita na Real
Imprensa da Universidade de Coimbra, no ano de 1972, pagina 122.

% Ordenagdes Filipinas, Livro Il1, reproducdo fac simile da edicdo feita na Real
Imprensa da Universidade de Coimbra, no ano de 1972, pagina 633.

% Obra citada, pagina 623.
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ta de forma indevida perante a autoridade judiciaria. Possivel e
que a situacdo seja restabelecida, quando comprove o réu, em
nova agéo, a propriedade do bem. Tendo se efetivado esbulho,
a restituicdo da posse € imediata, sendo descabida a excecdo de
dominio. A contrario sensu, ¢ admitida a alegacdo de proprie-
dade quando nédo tenha ocorrido o esbulho, conforme o para-
grafo segundo da mesma disposicao:

“E no caso, onde o autor tivesse provado, como o reo
estava em posse da cousa, e 0 reo dissesse e allegasse ser sua,
offerecendo-se a provar logo, sem outra dilacdo, j& a tal razéo
Ihe ndo aproveitard, nem sera recebido a ella; porque este ca-
so em Direito he privilegiado, assi como o caso de esbulho,
onde a tal raz8o néo se recebe, mas o esbulhado antes de outra
cousa he restituido 4 sua posse, de que foi esbulhado.”*

As referéncias a posse e sua protecdo nas ordenagdes, de
forma geral, ndo eram amplas, o que acarretou grande influén-
cia das normas de direitos romano e candnico. A protecdo da
posse € realizada por meio dos interditos, destacando-se 0s
recuperandae possessionis causa e retinendae possessionis
causa, modificados pelo uso moderno e pela préatica de judicial.

E demonstragdo efetiva da importancia dos direitos ro-
mano e candnico o reconhecimento da denominada acdo de
forca espoliativa, prevista nas Ordenagdes Filipinas (Livro Ter-
ceiro, Titulo LXXVIII, 3):

“(...) 3. Outros autos extrajudiciaes ha, que ndo pdem
fim as demandas, e estes sdo em trez maneiras; porque ha hi
huns, que sdo comecgados e acabados, e outros que sdo come-
cados e ndo acabados, e outros, que ndo sdo comegados, mas
sdmente comminatorios.

No primeiro caso, ndo se pode appellar de taes autos,
mas sdo por Direito introduzidos outroas remédios de provi-
mento, a que chamam interdictos recuperatérios (1); pelos
qués sabia a verdade summariamente, todos os autos feitos e
attentados serdo tornados e restituidos ao primeiro stado. Assi
como, se hum homem esbulhasse outro de alguma cousa, que
elle possuisse pacificamente, em tal caso ndo se acha per Di-

3! Obra citada, pagina 623.
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reito que de tal auto possa appellar, mas he dado o dito remé-
dio, que se chama interdicto, per o qual (provando elle como
foi justamente esbulhado) serd logo restituido a posse da cou-
sa sem outro embargo, nem serd o que esbulhou relevado da
dita restituicdo, aindaque diga que a cousa eshbulhada he sua, e
tem em ella propriedade, ou qualquer outro direito.” ¥

Apos a segunda metade do Século XIX, as regras sobre
protecdo da propriedade e da posse no direito portugués se mo-
dificam, afastando-se da tradicdo romano-canénica. Principal-
mente em razdo do Alvara de 09 de novembro de 1754 e do
assento 319, da Casa de Suplicacdo, que o interpretou.

O Alvara de 09 de novembro de 1754 estabeleceu a regra
de que a posse civil dos bens hereditarios se transmitia do de
cujus aos seus herdeiros, testementérios ou legitimos, automa-
ticamente, no momento da morte (le mort saisit le vif), sendo a
posse presumida legalmente, sendo desnecessaria a apreensao
dos bens pelo herdeiro. Tal orientacdo se confirma pela regra
das Ordenacdes Filipinas, Livro IV, Titulo 95, segundo a qual,
com o falecimento do marido, a posse dos bens da heranca é
transmitida automaticamente a esposa.

No aludido assento, foi firmada a regra de que a posse,
tanto quanto possivel, sera reconhecida aquele em que em acédo
petitoria se deva reconhecer a propriedade.

5. CONCLUSAO

A titulo de conclusdo, inicialmente, convém destacar as
influéncias de valores sofridas no processo de consolidacédo do
Estado Portugués e na formacéo de seu ordenamento juridico.

Flagrante é a influéncia romana, cujas normas, em verda-
de, sdo aplicadas & Ibéria desde o0 ano de 146 a.c. Com a queda
de Roma, fez-se sentir a influéncia das préaticas e costumes dos
barbaros, embora as leis fossem expressas em latim e impreg-
nadas dos costumes romanos. Com a dominag&o Arabe, o isla-

%2 Obra citada, pagina 688.
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mMisSmo passou a ser novo elemento a compor os ja existentes na
definicdo das regras de condutas aplicadas em Portugal, embo-
ra sem a mesma dinamica e importancia dos demais. Nos pri-
mordios do estado lusitano, prevalecia o direito consuetudina-
rio, expresso nos forais, 0 que acarretava inseguranca e moti-
vou o redescobrimento do direito romano.

Redescoberto o direito romano, a partir dos estudos do
Cadigo de Justiniano nas universidades, a base do direito por-
tugués passa a ser o direito romano, sem a influéncia barbara, e
o direito candnico, que se impuseram gradualmente, em conso-
nancia com os interesses da Igreja e da Monarquia. D. Diniz,
em 1289, determinou a traducdo da Ley de las Siete Partidas.
Na sequéncia foram elaboradas as OrdenagOes Afonsinas, pri-
meira codificacdo portuguesa. Neste periodo, o sistema sesma-
rial foi importancia fator de acesso a propriedade imobiliaria.

As ordenacbes Afonsinas tem por fontes principais o di-
reito comum, direito romano e candnico, expresso na Ley de
las Sietes Partidas, sendo também fontes leis gerais, resoluctes
régias, concordias, concordatas, bulas, inquiricbes, costumes
gerais e locais, estilo das Cortes e dos Tribunais, entre outras.
As Ordenagbes Manuelinas consolidam o fim do feudalismo,
diferindo das anteriores em relacdo a algumas matérias, como,
por exemplo, a supressdo das regras relativas a mouros e ju-
deus, inclusdo do caréater interpretativo vinculativo da lei, atra-
vés dos assentos da Casa da Suplicacdo e modificacBes em
matéria de direito subsidiario. As Ordenac6es Filipinas conso-
lidam a soberania nacional, passando o direito romano e
candnico fonte meramente subsidiaria no direito portugués.

Um dos primeiros aspectos a serem destacados, a guiza
de conclusdo, diz respeito ao forte vinculo entre as normas de
cunho substantivo e adjetivo sobre propriedade e posse, vincu-
lo até o presente momento inafastavel. Em razdo do carater
instrumental do processo, os meios de defesa da propriedade e
da posse estdo vinculados, de forma necesséria, a concepgao
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dos institutos, considerados isoladamente e sob o plano materi-
al. Exemplifica a nossa compreensdo, a confusdo entre as in-
terdicta recuperandae e retinendae possessionis, nos primor-
dios do direito portugués, sob a influéncia barbara, em que nédo
havia a nitida separacdo entre propriedade e posse, sendo pre-
valente o instituto germanico da geware.

A propriedade é posicdo juridica em relacdo a um bem,
com forma prépria de aquisi¢do, modo de uso, gozo e disposi-
¢ao, assim como deveres e limitacOes, definidos por lei. A pos-
se é estado de fato, caracterizado pela realidade de efetiva de-
tencdo da coisa, bens ou direitos, com animus de possui-la.
Sendo a propriedade e a posse institutos diferenciados, natural
é que a protecdo seja realizada por instrumentos processuais
diferenciados, aptos a preserva-los, sem embargo de que ins-
trumentos que protejam a posse sirvam de meio inicial de defe-
sa da propriedade.

Nos primérdios do direito portugués, enquanto prevalente
0 sistema germanico, confundiam-se a propriedade e a posse,
confusdo que era transferida aos instrumentos processuais de
defesa (a acdo petitdria e a acdo possessoria se confundiam, por
exemplo, na immobili anklage), tal como previstos Na Lex
Romana Wisigothorum, no Codigo Teodosiano e nos interditos
decorrentes das sentencas de Paulo.

Com a prevaléncia do direito romano, os institutos sdo
afastados, passa a rei vindicatio a ser a principal acdo para de-
fesa da propriedade, através da qual pede o proprietario o reco-
nhecimento de seu direito perante o possuidor ilegitimo. A ac-
tio negatoria era concedida ao proprietario contra quem afir-
masse a titularidade de um direito de serviddo predial ou pes-
soal, que onerava a “res”, limitando o seu gozo e sua disponibi-
lidade. A protecdo da posse era concedida pelo pretor, no plano
administrativo, sendo a tutela por via das “interdicta”, que des-
cumpridas permitia o recurso ao Poder Judiciario. Entre as de-
fesas judiciais, destacavam-se: a) interdicta retinendae posses-
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sionis, interposta contra incomodo ou pertubacdo causada por
terceiros, desde que até um ano apos a pertubacdo. O possuidor
ndo podia ser violento, clandestino ou precério. Dividia-se em
Uti possidetis e utrubi; b) interdicta recuperandae possessionis
objetivava a recuperagdo da posse, dividia-se em unde vi, sob
as formas de interdictum de vi cottidiana e interdictum de vi
armatta; interdictum de clandestina possessione; interdictum
de precario e utrubi.

No periodo das ordenacGes, para a protecdo da proprie-
dade podiam ser utilizados os instrumentos processuais genéri-
cos, em acdes petitdrias podia-se demonstrar a propriedade em
face de possuidor ilegitimo, cabendo ainda a utilizacdo dos
institutos de defesa da posse, desde que o proprietario detivesse
a coisa ou tivesse acabado de perdé-la.

Para a protecdo da posse, é prevista acdo especifica, no
Livro 1, titulo 52, das Ordenagdes Afonsinas. Confirmada e
simplificada por Lei de Afonso IV, no Livro Ill, titulo 53, das
Ordenacdes, com a previsdo de que os feitos de forca nova fos-
sem processados sumariamente, sendo as demandas processa-
das durante feriados, somente cabendo recurso da decisdo final.

A posse de ano e dia era importante para a fixagdo do ju-
izo competente para a resolucdo de demandas, como estabele-
cido no Livro Ill, titulo CXVI, das Ordenacdes Afonsinas, e
para a definicdo de aspectos de prescricdo, como previsto no
Livro Quarto, Titulo XXXXVIIII.

Nas Ordenacdes Manuelinas, embora com forma legisla-
tiva diferenciada, as mesmas previsdes sdo firmadas no Livro
I11, 36, mantidos os regramentos basicos, sendo destacado que
a dispensa de obedecer a “ordem do juizo” era restrita a agao
de forca nova, ndo as punicGes que podem ser impostas aos
esbulhadores, que devem ser estabelecidas seguindo a forma
processual propria.

Nas Ordenacdes Filipinas, no Livro Ill, 48, as mesmas
regras sdo repetidas, mantido o padrédo da previsdo das Ordena-
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¢Oes Manuelinas. No Livro 11, titulo XL, era prevista provi-
déncia de carater punitivo, cujo resultado é impor a imediata
transferéncia da posse do que se comporta de forma indevida
perante a autoridade judiciaria.

As referéncias a posse e sua protecdo nas ordenacdes, de
forma geral, ndo eram amplas, 0 que acarretou grande influén-
cia das normas de direitos romano e candnico. A protecdo da
posse é realizada por meio dos interditos, destacando-se 0s
recuperandae possessionis causa e retinendae possessionis
causa, modificados pelo uso moderno e pela préatica de judicial,
de que era exemplo a previsdo da denominada acdo de forca
espoliativa, prevista nas Ordenacdes Filipinas (Livro Terceiro,
Titulo LXXVIII, 3).

Apds a segunda metade do Século XIX, verifica-se certo
afastamento da tradicdo romano-canénica, em razdo do Alvara
de 09 de novembro de 1754 e do assento 319, da Casa de Su-
plicacdo, que o interpretou, estabelecendo a regra de que a pos-
se civil dos bens hereditarios se transmitia do de cujus aos seus
herdeiros, testamentarios ou legitimos, automaticamente, no
momento da morte, com a presuncao legal da posse. Tal orien-
tacdo era confirmada pela regra das OrdenacOes Filipinas, Li-
vro 1V, Titulo 95, segundo a qual, com o falecimento do mari-
do, a posse dos bens da heranca é transmitida automaticamente
a esposa.

As atuais disposicdes juridicas sobre a tutela da proprie-
dade e da posse, tanto em Portugal como no Brasil, especial-
mente as acdes de manutencdo e de restituicdo de posse, como
evolucdo dos antigos institutos, sdo evidéncia do valor da expe-
riéncia histérica como eficaz instrumento para a analise do di-
reito.
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