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Resumo

O presente estudo visa chegar ao conceito de esbulho, na medida em que existe
falta de consenso na qualificacdo dos factos como perturbacdo e/ou esbulho. Isto €,
relativamente aos casos da vida corrente, ocorre alguma discordancia, entre a doutrina,
no momento de qualificar os factos. Tal circunstancia parece resultar da abstracéo e da
dificuldade de entender o conceito fornecido, que muitas vezes se torna de dificlil
aplicacao.

Assim, de forma a superar as dificuldades encontradas na aplicagdo do conceito
fornecido pela doutrina, serd importante a revisdo do conceito de esbulho, anteriormente
fornecido e, consequentemente, a criacdo de um conceito mais idéneo e mais ajustado a
realidade, de forma a extinguir a discrepancia no momento da aplicacdo do conceito de
esbulho aos factos.

No presente trabalho, procedeu-se a andlise de alguns autores, de forma a chegar
ao conceito de esbulho e, assim, indagar acerca do percurso de raciocinio realizado por
estes. Considerando esta analise, existem maioritariamente duas posi¢cdes: por um lado, a
privacdo da posse ou do seu exercicio, como a perda da posse e, por outro, a privacao da
coisa. Contudo, alguns autores pronunciam-se sobre o esbulho como a perda da posse
efetiva.

Posto isto, foi feita ainda a andlise do ordenamento juridico, incluindo os seus
principios, seguido do cruzamento entre este e as posi¢cées preconizadas pelos autores
observados, de forma a captar a idoneidade das suas correntes doutrinarias. Apés toda a
observacéo e indagacao, foi construido um novo percurso conceptual de acordo com uma
nova linha de raciocinio. Assim, temos esbulho como a quebra do corpus possessoério,

proveniente de uma posse incompativel.

Palavras-chave: esbulho, perturbacédo, acdes possessorias, corpus possessorio, posse,



Abstract

The present study aims to arrive at the concept of dispossession, to the extent that
there is a lack of consensus in the qualification of the facts as disturbance and / or dispos-
session. That is, in the cases of life, there is some disagreement between the doctrine
when it comes to qualifying the facts. This circumstance seems to result from the abstrac-
tion and the difficulty in making sense of the concept provided, which often becomes diffi-
cult to apply.

Thus, in order to overcome the difficulties found in the application of the concept
provided by the doctrine, it is important to review the concept of dispossession, previously
provided and, consequently, the creation of a more suitable and adjusted to reality con-
cept, in order to extinguish the discrepancy when applying the concept of dispossession to
the facts.

In the present work, an analysis of some authors was carried out, in order to arrive
at the concept of dispossession and, thus, to investigate the reasoning path carried out by
them. So there are mostly two positions, these are the deprivation of possession or its ex-
ercise, like the loss of possession and, on the other hand, the deprivation of the thing.
However, some authors pronounce themselves on the dispossession as the loss of effec-
tive possession.

That said, the legal system and its principles were also observed, followed by the
alignment between this and the line of reasoning of the authors observed, in order to cap-
ture its suitability. After all the observation and questioning, a new route was built accord-
ing to a new line of reasoning. From which it results, such as the breaking of the possesso-

ry corpus, resulting from an incompatible possession.

Key-word: dispossession, disturbance, possessory actions, possessory corpus,

possession,
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Introducéo

Com o presente trabalho pretende-se chegar ao conceito de esbulho. Para tanto,
vamos analisar diferentes autores que tratam o esbulho a proposito das acdes
possessorias, visto que consideram o esbulho como a violacdo da posse. Pelo que,
consequentemente, fazem a distingéo entre perturbagao e esbulho.

Uma vez que a distingdo entre esbulho e perturbacdo se torna muitas das vezes
dificil, o artigo 609.°, n.° 3 do Cédigo Processo Civil veio apresentar uma solucdo. Assim,
0 juiz pode ordenar a restituicdo de posse, mesmo que 0 autor somente tenha pedido a
manutenc&o ou vice-versa®. 2

Por esta razdo, pode aparentar que a destringa entre perturbacéo e esbulho deixou
de ter aplicacdo pratica, na medida em que independentemente do que o autor requeira
na sua acédo, nos termos do artigo 1278.° do cadigo civil, o artigo 609.°, n.° 3 do cddigo
processual civil, veio esvaziar tal distingdo, na medida em que ¢é indiferente para o juiz o
gue tenha sido pedido pelo autor.

Contudo, o juiz, ainda assim, tem de tomar posi¢cdo, de modo a decidir a razdo da
causa e, dessa forma, justificar a aplicacdo da respetiva acdo possessoria. Portanto,
significa que tem sempre que aplicar o conceito de esbulho ou perturbacdo. Para além
disso, como Rui Pinto Duarte enuncia, nos tipos de defesa judicial da posse, € necessario
distinguir esbulho para as providéncias cautelas de restituicAo proviséria e outras
providéncias cautelares. 3

Assim, nos termos do artigo 1279.° do Cdédigo Civil, o possuidor tem direito a ser
restituido, ainda que provisoriamente, no caso de ter sido esbulhado com violéncia. Ora,
torna-se claro que para aplicacdo deste procedimento cautelar tem de ocorrer esbulho e,
por essa forma, é necessaria a aplicacdo do conceito de esbulho.

A providéncia cautelar requer a verificacdo cumulativa de trés requisitos: a posse, 0
esbulho e a violéncia *. E, por isso, o detentor que seja privado da coisa violentamente
nao pode fazer-se usar deste meio de defesa, uma vez que nao é possuidor. Este meio

pretende defender a posse e ndo a mera detencéo®.

! Cf. José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017 pag. 186 ; L. P. Moitinho De Almeida, Resti-
tuicdo de posse e ocupagdo de Imoveis, 5° Edicdo, Coimbra, 2002, Pag.

2 Cf. Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, Direitos Reais, 7.° edicdo, Coimbra: Almedina, 2018, Pag. 150.
® Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais,4.° edicdo, pags. 485 e 486.

* José A. R. L. Gonzalez, Comentario ao Acérdo do Supremo Tribunal de Justica n.° 487/
14.4T2STC.E2.S1, de 19/10/2016 (Restituicao provisdria da Posse- Esbulho- Violéncia- Violéncia sobre a
coisa- Recurso de revista- Oposicéo de julgados- Procedimentos cautelares)

> Anténio Menezes Cordeiro, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.° edicédo, 2000, pag. 143.



Apesar de ndo se considerar o elemento fundamental dos procedimentos
cautelares, periculum in mora, ainda assim estamos perante um procedimento cautelar
gue exige estes trés pressupostos, que quando nao verificados aplica-se os anteriores
artigos do capitulo enunciado anteriormente.

Posto isto, é necessario a verificagcdo de esbulho, assim se estivermos perante um
facto de perturbacgédo, j& ndo é possivel aplicar a providéncia cautelar.

Importa ainda mencionar, na medida em que o esbulho pode ter aplicacdo prética,
guer nas acdes possessorias, quer na acdo de manutencdo como de restituicdo, o réu
pode alegar na contestacdo ser o proprietario da coisa, isto €, ter o direito de propriedade
sobre a coisa possuida °, na qual se designa tradicionalmente exceptuo dominii’. Pelo que
"se 0 juiz puder conhecer logo a questdo de propriedade® e reconhecer o direito, este
prevalece sobre a posse e o pedido de manutencéo ou restituicdo ndo pode prosseguir.®

A justificagao para admitir a discusséo sobre o direito real “numa agao possessoria,
em que o fundamento esta na posse, é de economia processual’*’. Pois quando esta em
causa a posse e um direito real, “a posse cede sempre no confronto com o direito real”,
uma vez que aquela representa uma tutela provisoria e este uma “atribuicdo definitiva a
da coisa ao titular’**,

Posto isto, a tutela da acdo possessoria sO pode ser mantida ou restituida, nos
termos do artigo 1278°, n.° 1 do Cdédigo Civil, enquanto ndo for convencionada a questédo
da titularidade do direito. Pelo que, em principio, hdo acontece na restituicdo provisoria da
posse, uma vez que nao ocorre contraditério, a restituicdo da posse € “uma decisido
meramente preliminar’. No entanto, o procedimento cautelar necessita de uma acéo
principal que a sustente em conformidade com o artigo 364° CPC. Nestes termos, a posse
ja cederé se for invocado o direito real de gozo que seja reconhecido.

Portanto, nesta situacédo, o esbulho nao teria importancia, dado que a posse cede
em presenca do direito real de gozo.

Em sintese, o esbulho tem sido tratado por diversos autores ao longo do tempo,
balancando o seu conceito entre a distingéo de perturbacao e esbulho.

Como pressuposto do esbulho surge a atuacdo do terceiro que viole a posse. De

forma que, para percebermos se estamos perante um esbulho quando ha uma violacao

® Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, Lices de Direitos Reais,6.° edicdo, reimpressao, 2010, pag. 327 e José
Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 552.
' Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 552.
8 Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, Licbes de Direitos Reais,6.° edigdo, reimpresséao, 2010, pag. 328, italico
do autor.
° Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, LicBGes de Direitos Reais,6.° edi¢cdo, reimpressao, 2010, pag. 328.
10 cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 553.
1 cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 553.
10



da posse, € necessario fazer corresponder um critério delimitador entre o esbulho e a

perturbacao.
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Parte |- Da Analise da Doutrina
Capitulo 1- Conceito de Esbulho

Nas palavras de Ribeiro de Magalhaes, a turbacdo obriga o possuidor a recorrer a
acdo possessoria de forma a ser “mantido ou conservado na sua posse” 2. A turbac&o é
“todo o facto material, que directamente, ou indirectamente”, ofenda a posse de outrem ou
configure uma pretensdo contraria a essa, desde que nao prive o possuidor da sua
posse,*® uma vez que a privagéo constituiria ja situacdo de esbulho.**

A ofensa ocorre a partir do momento em que o possuidor ndo pode gozar da sua
posse sem limites, isto &, existem embaracos e controvérsias.'®> Configura como
necessario haver um ato material, pelo qual ndo basta uma “turbagao verbal” ou um ato
juridico, pois considera que o possuidor ndo é ofendido na sua posse por esses atos,
porque sendo a posse a “retencdo ou fruicdo de qualquer” coisa, ndo € por palavras ou
por atos juridicos que o possuidor vé a sua posse ofendida.®

N&o é necesséria a verificacdo de qualquer dano material, basta que ocorra uma
ofensa a posse ou uma pretensdo contraria a esta, no sentido de que ao terceiro basta
usar a coisa contra a vontade do possuidor. No entanto, quando haja danos, deve ser
indemnizado pelo prejuizo (anterior artigo 496° do codigo de Seabra, que podera fazer-se
corresponder o atual artigo 1284° Cédigo Civil).

O ato deve ser dirigido contra a posse e ndo contra a pessoa, para além disso,
deve existir uma pretensédo a um direito ou uma contestacéo da posse do possuidor, por
parte do autor do facto!’. Consequentemente, ao ato de turbacéo é necesséario que haja
intencao de turbar, pelo que se o autor do facto conseguir provar que nao tinha intencéo
de turbar e das circunstancias como da natureza do facto convergirem, entdo ndo deve
considerar-se como turbacdo.'® Assim, a diferenca entre dano e esbulho, apesar de o
facto material que se forma em ambas as situagdes, reside para este autor na pretensao

ao direito. Apesar de existir uma atuagcao sobre a coisa, que prejudica o anterior

12 Cf. Antonio Leite Ribeiro de Magalhdes, Manual das acc¢des possessorias e seu processo, 1895, pag. 83.
13 cf. Antonio Leite Ribeiro de Magalhdes, Manual das acc¢des possessorias e seu processo, 1895, pag. 84,
n.°118.
14 Cf. Antonio Leite Ribeiro de Magalh&es, Manual das ac¢8es possessorias e seu processo, 1895, pag. 85.
15 Cf. Antonio Leite Ribeiro de Magalhdes, Manual das accfes possessorias e seu processo, 1895, pag. 86,
n.c 125.
'8 Cf. Antonio Leite Ribeiro de Magalhdes, Manual das accdes possessorias e seu processo, 1895, pag. 84,
n.°119.
7 Cf. Antonio Leite Ribeiro de Magalhaes, Manual das ac¢fes possessorias e seu processo, 1895, pag. 86,
n.° 126.
18 Cf. Antonio Leite Ribeiro de Magalhaes, Manual das ac¢bes possessorias e seu processo, 1895, pag. 88.
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possuidor, a diferenca decorre da tal pretensdo de agir como proprietario. Poderemos, por
isso, considerar que na situacdo de dano ndo ha uma constituicdo de posse, apenas uma
alteracdo ou diminui¢cdo na utilidade da prépria coisa ao contrario do esbulho?

Ribeiro Magalhdes exemplifica com casos a diferenca entre perturbacéo e esbulho,
nomeadamente, o dono de um prédio que notifica o seu vizinho, o dono do prédio
contiguo, para este proceder ao corte dos ramos da arvore que ultrapassa a linha divisoéria
e, por isso, propendem sobre o seu prédio. Como o vizinho nada faz, o que notificou
manda proceder ao corte dos ramos; contudo, os ramos séo cortados para além da linha
divisoria, isto €, na parte em que propendem sobre o prédio vizinho. Observa o autor que
pela natureza e das circunstancias do ato ndo se retira qualquer intencéo de impedir 0
exercicio da posse, pelo qual ndo considera o facto como turbativo, ndo h4 um ato
ofensivo de posse.'® Apenas ocorrem factos que provocam danos, assim parece existir
uma linha divisoria entre os atos violadores da posse dagueles que apenas provocam
danos na coisa e que acabam por configurar uma limitacdo no exercicio da posse.

Parece-nos que existe uma fronteira muito ténue entre dano e violagdo da posse,
contudo a pretenséo ao direito a que o autor se refere tem semelhangas com o animus.
Ora, tal intencdo serve no nosso ordenamento apenas para excluir a posse, nos termos
do artigo 1253., al. a) do Cddigo Civil. Assim, podemos pressupor que a diferenca entre
dano e a violagdo da posse seria entre formar-se uma posse ou quando essa fosse
excluida. Ou, indo para além disso, poderemos dizer que a diferenca resulta de que na
violacdo da posse, seja ela perturbacdo ou esbulho, as dificuldades surgidas no
aproveitamento do direito resultam porque existe um terceiro que ao atuar sobre a coisa
impede o anterior possuidor. E, por outro lado, relativamente ao dano, apesar de também
existir essa atuacado que pode privar ou dificultar o anterior possuidor, existe uma
alteracdo na propria coisa que diminui o aproveitamento da coisa por qualquer possuidor
ou detentor material da coisa

A propoésito da acdo de manutencdo da posse, refere 0 mesmo autor que ndo se
pode exigir a demolicdo de obras, uma vez que isso seria mais do que manter o possuidor
na posse. "A demolicdo de obras manifesta a existéncia de um facto permanente
constitutivo do esbulho, que s6 pela accéo de restituicdo de posse se pode desfazer”.?

A fim de clarificar o conceito, recorre ao dicionario para aferir o sentido das
palavras, na qual esbulho sera o ato de tomar alguma coisa a alguém contra a sua

vontade. Configura esbulho como a privacdo do possuidor exercer os seus direitos na

19 cf. Antonio Leite Ribeiro de Magalhdes, Manual das acc¢des possessorias e seu processo, 1895, pag. 88.
20 Cf. Anténio Leite Ribeiro de Magalhées, Manual das acg8es possessorias e seu processo, 1895, pag.
107, n.° 166.
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qualidade deste?, ficando privado da sua posse, na qual se pode refletir por uma privacdo
inteira da coisa, ou parcial, ou até de um direito inerente. Nao basta que o possuidor seja
‘inquietado” na posse, tem de existir uma privacao, por isso, considera que a passagem
pelo prédio alheio ou o corte de arvores em prédio alheio ndo é esbulho, porque nao
ocorre privacdo nem o autor do facto passa a ter posse.?> Mas, serd que ndo poderemos
considerar que o cortar das arvores em prédio alheio ndo é esbulho? Pois, o possuidor
ndo poderd nunca mais fruir aquelas arvores. Apenas na situacdo de entrega da madeira
poderd usar o que sobrar da arvore/pinheiro. Obviamente que o corte de arvores é
diferente do corte de ramos de arvores e, por isso, ndo deixa de existir uma privacao, na
medida em que o possuidor ndo pode fruir ou usar a arvore da forma que lhe apraz. Pelo
qgue, sendo as arvores parte constituinte do prédio, ndo deixa de ocorrer um esbulho
parcial. Ou, devemos antes considerar como esbulho, pois ndo podemos esquecer que
guando as arvores sdo cortadas ndo ha forma de repor a situacdo e, dessa forma, ocorre
uma alteracao substancial na coisa que implica a diminuicdo da utilidade da coisa?

Como turbacéo ja considera, nomeadamente, o individuo que entra num prédio,
Cuja posse pertence a outro, e corta alguns pinheiros; a destruicdo de uma parede, mas
desde que todos os materiais permanecem em poder do antigo possuidor; o tapume num
rio que ao produzir um refluxo de agua vai prejudicar o prédio marginal superior, no
entanto se o tapume for permanente j4 considera como esbulho; justifica dizendo que a
obra ofende indiretamente a posse do possuidor, que ndo podera fruir o prédio como
antes, vé-se privado por completo da sua posse, e que se constitui uma serviddo?.
Todavia, como pode a qualidade de permanéncia transformar o mesmo facto de
perturbacao para esbulho? A permanéncia consolida a privagdo, na medida em que surge
a ideia inerente de ndo poder fruir como antes, enquanto se for temporario apesar de
momentaneamente nao poder fruir, podera fazé-lo depois?

Parece-nos que este autor, apenas, define como critério de esbulho quando ocorre
privacdo da posse, mas ndo determina 0 momento em que essa privagcao ocorre e, por
isso, em certas situacbes, em que parece ocorrer privagao, determina como mera
perturbacdo. Para além disso, concebe a ideia de existir um critério de permanéncia que

altera a qualidade de esbulho ou perturbacéo.

2L Cf. Anténio Leite Ribeiro de Magalh&es, Manual das acg8es possessorias e seu processo, 1895, pag.
125.

22 Cf. Antonio Leite Ribeiro de Magalhdes, Manual das ac¢fes possessérias e seu processo, 1895, pag.
127.

% Cf. Antonio Leite Ribeiro de Magalhaes, Manual das ac¢fes possessorias e seu processo, 1895, pag. 85
e 86.

14



Dias Silva, a propoésito da restituicdo provisoria da posse, nos termos dos artigos
392.° a 395.° do Codigo de Processo Civil de 196174, infere trés requisitos da lei, que sdo
“a existéncia de posse, a verificagdo de um acto de esbulho, e o emprego de violéncia
pelo esbulhador’®. Na enunciagéo dos requisitos, configura esbulho como a privacdo da
posse e distingue da turbacdo, que, por sua vez, ndo acarreta a perda®. Na turbacdo
basta que haja inquietacdo, sem privacao, e d4, ainda, o exemplo de num terreno, terceiro
ir cortar lenha ou passar por este, na qual pode também ter posse, desde que ndo se
arrogue o exclusivo autor de tais factos.?’ Estariamos perante turbacdo e ndo esbulho,
“porque o possuidor ndo foi privado da sua posse”?®.

Portanto, tem como elementos caracteristicos do esbulho a privacdo da anterior
posse, na qual ocorre perda, e o terceiro deve arrogar-se o exclusivo autor dos factos, ou
seja, toda a atuacdo material do terceiro sobre a coisa depende da intencdo deste para
ser caracterizada como esbulho. Parece-nos estar aqui vinculada a ideia de animus, na
medida me que se refere a intengédo “de exercer um poder sobre as coisas (o direito de
propriedade, de serviddo, de arrendamento) no préprio interesse.”®®. Na situacdo de
terceiro construir caminho sobre prédio alheio, sé estariamos perante esbulho, caso o
autor do facto ao construir tal caminho o fizesse como proprietario e ndo como mero
detentor ou como possuidor de uma servidao.

Ou estara implicita ideia diferente, na medida em que esta antes pressuposto que o
terceiro apenas € 0 Unico a praticar atos materiais sobre a coisa, 0 que implica a
impossibilidade da pratica de atos do anterior possuidor e, consequentemente, a privacao
da posse?

Assim, o autor parece admitir que na perturbagcdo, o terceiro que pratica facto
perturbador da posse pode também passar a ter posse, porém o possuidor perturbado
tem ainda de conseguir realizar os mesmos factos.

Mas, ainda assim, o possuidor ficaria privado, relativamente ao corte da lenha, pois
se o pretende-se fazer ja ndo o poderia. Apenas poderia usar a lenha cortada, até porque,
em ultima instancia, o possuidor poderia necessitar de lenha maior e o terceiro ter cortado
de forma que nao tenha utilidade para aquele. Portanto, podemos sempre considerar que

ficamos privados dessa vertente da posse. Por isso, perguntamos se a privacao da posse

2 Apesar de ndo estar em vigor, o artigo tem correspondéncia no atual Codigo Processual Civil.

% cf. Manuel Dias da Silva, Processos Civis Especiais, 2.° edi¢do, 1919, pag. 55.

0 cf. Manuel Dias da Silva, Processos Civis Especiais, 2.° edigdo, 1919, pag. 57.

27 cf. Manuel Dias da Silva, Processos Civis Especiais, 2.° edi¢30, 1919, pag. 57.

28 Cf. Manuel Dias da Silva, Processos Civis Especiais, 2.° edicio, 1919, pag. 57, o autor faz remiss&o para
“Questdes Subsequente em Processo Civil”, pags. 382 e 383.

9 cf. Manuel Dias da Silva, Processos Civis Especiais, 2.° edi¢do, 1919, pag. 56.
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€ em todas as suas vertentes, ou se poderemos considerar que a privacao da posse pode

ocorrer sO6 nalgumas modalidades/vertentes?

Manuel Rodrigues Janior considera que as modalidades das acdes possessorias
dependem de como a posse pode ser violada. Estas consistem em ameacas para
extinguir a posse, atos que modificam ou limitem o seu exercicio ou, ainda, impedem por
completo o seu exercicio. Deste modo, as ameacas seriam rematadas com as acoes de
prevencao, as turbacdes com as de manutencdo e as privacdes da posse com as de
restituicao.°

Enuncia a definicdo classica de AUBRY e RAU na qual o ato de perturbagdo para
estes € “todo o facto material ou todo o acto juridico que directa ou indirectamente
constitui ou implica uma pretensdo contraria a posse de outrem”!. Manuel Rodrigues
elenca trés elementos caraterizadores da perturbacéo, na qual um deles é fundamental
para distinguir do esbulho. Uma vez que onde termina a perturbacdo comeca o esbulho.

Sao estes 0 ato material que diminui ou altera 0 gozo ou o modo de exercicio do
direito possessorio, na qual ndo pode ser juridico, uma vez que, daria lugar a acdo de
prevencado, pois ndo constituem uma violacdo direta e imediata da posse®. O segundo
elemento € uma pretensdo contraria a posse de outrem. Ndo basta que o ato viole a
relacdo material sem qualquer intencdo de contrariar a posse, pois seria apenas um dano,
esta intengao de contrariar ou uma pretensao contraria significa “a intencédo de constituir
uma posse contraria”®. Assim, consideramos que o facto de o autor elencar uma
pretensdo contraria, na mera perturbacdo, parece-nos que existe também nesta situacao,
tal como no esbulho, uma intencdo de se constituir como possuidor e, por isso, ficar
investido na posse. Questionamos, por isso, se ao atuar investido numa posse hao
implica também uma privacdo do anterior possuidor? Isto é, se na perturbacdo nao pode
ocorrer também impedimento ao exercicio da posse?

O ultimo elemento, que é usado como critério de distingcdo, é a conservacédo da
posse do possuidor. No entanto, chama a atengdo para a dificuldade em realizar tal
distingdo. “O ato de turbacdo pode diminuir, alterar ou modificar o0 gozo e o exercicio do

»n34

direito”™”, mas a retencdo material ou fruicho ou a sua possibilidade, por parte do

possuidor, conserva-se, independentemente, dos ataques e ofensas que possam existir.

30 Manuel Rodrigues, A Posse, 4° edigao, pag. 357.
31 Manuel Rodrigues, A Posse, 4° edigdo, pag. 361.
32 Manuel Rodrigues, A Posse, 4° edicdo, pag. 361.
3 Manuel Rodrigues, A Posse, 4° edicdo, pag. 361.
3 Manuel Rodrigues, A Posse, 4° edigdo, pag. 362.
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Por conseguinte, qualquer ato que “atinja os poderes de uso, de fruicdo e transformacéao,
restringindo-os ou alterando-os, ndo implica esbulho, mas turbacdo”®. Sé estariamos
perante esbulho, quando “alguém for privado do exercicio da retencdo ou fruicdo do
objecto possuido, ou da possibilidade de o continuar’.®® O elemento distintivo esta na
privacao total ou numa limitacdo que apenas diminui a relacdo material, isto €, no esbulho
ndo ha conservacao da retencdo material, porque ocorre uma total privacdo do exercicio
do possuidor. Enquanto na turbacao os poderes de uso, fruicdo e transformacao ndo se
extinguem-se por completo, ocorre apenas uma alteracédo que os diminui.

Elenca como exemplos de turbacdo, nomeadamente, a abertura de um caminho
pelo terreno alheio, uma vez que considera que apenas ocorre uma limitacdo ao exercicio
do direito de propriedade e ainda a destruicdo de uma parte de um muro ou de uma
sementeira como também corte de pinheiros, porque apenas ha “obstaculos passageiros
aos direitos de fruicdo™’.

Como esbulho j& considera a vedagdo com um portdo da entrada do possuidor,
neste caso deixa de existir a possibilidade normal de nele entrar, reter e fruir. Parece que
o elemento caraterizado passa, entdo, pela possibilidade.*® Ainda a modificagdo do ponto
de saida das 4guas remanescentes, que priva os prédios inferiores.

Considera que o esbulho pode ser parcial, no sentido em que s6 parte do objeto é
sujeito a este facto.*® E ndo concorda com as decisfes que constituem esbulho os factos
de lavrar, semear e alqueivar um prédio; a extracdo de terra de um prédio e o
arrasamento de marcos e a sua substituicdo por tabuletas com o nome daquele que os

arrancaram e o abrimento de ruas.*

Manuel Henrique Mesquita, quanto a acao de restituicdo da posse, considera que
tem lugar quando se da um eshulho, na qual ocorre quando “o possuidor fica privado do

exercicio ou da sua possibilidade de exercicio dos poderes correspondentes a sua

posse”! e “ndo ha esbulho, portanto, quando os actos de terceiro apenas dificultem o

exercicio dos poderes do possuidor.”*?

% Manuel Rodrigues, A Posse, 4° edigdo, pag. 362.

% Manuel Rodrigues, A Posse, 4° edigdo, pag. 363.

3" Manuel Rodrigues, A Posse, 4° edicdo, pags. 362 e 363.

3 Manuel Rodrigues, A Posse, 4° edicao, pag. 363.

39 Manuel Rodrigues, A Posse, 4° edigdo, pag. 363.

0 Manuel Rodrigues, A Posse, 4° edicao, pag. 364.

1 Manuel Henriqgue Mesquita, Direito Reais- Sumarios das Li¢cdes ao curso de 1966-1967, 1967, pag. 126.
*2 Manuel Henrique Mesquita, Direito Reais- Sumarios das Li¢cdes ao curso de 1966-1967, 1967, pag. 126,
nota de rodapé n.° 2.
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Por outro lado, a acdo de manutencdo ocorre no ambito da turbacdo da posse, a
gual se caracteriza por ser um ato material e ndo juridico, por traduzir uma “pretensao
possessoria contraria ao direito exercido pelo possuidor” e ainda pela conservacdo da
posse. Ao contrario do esbulho, que se perde. Utiliza a formula de Manuel Rodrigues, pelo
gue, a turbacdo diminui, altera ou modifica 0 gozo e o exercicio, mas nao destroi a
retengao ou fruigao.

Exemplifica um caso de simples dano contra a perturbacdo, nomeadamente, no
gue diz respeito ao elemento da pretensdo possessoéria. Assim, A ao danificar uma
estatua do jardim de B, com instinto vandalico, pratica crime de dano e ndo esbulho.** No
entanto, questionamos se por detras do instinto vandalico ndo podera estar uma
pretensdo possessoria? E caso o terceiro ndo tenha intencdo de danificar a coisa, apenas
ocorreu por mero acidente, deve tal atuacao configurar como pretensao possessoria ou
como dano?

Qualifica ainda como perturbacdo a passagem através de prédio alheios e a
destruicdo de uma sementeira em prédio de outrem. Questionamos se sera possivel
interpor uma acao de manutencdo por um unico ato de passagem, por terreno alheio, no
gual had davidas em que o terceiro irA passar novamente. E se intentar acdo de
manutencao, deve o terceiro ser condenado em qué? Ou sera antes condenacédo pelos
danos ou, por outro lado, estariamos a entrar no ambito da acao de prevencdo, isto €

impedir que atos acontecam?

Mota Pinto considera a acdo de manutencdo da posse como uma acao que reage
contra perturbacfes e agressdes a posse e lembra que, quando ha esbulho, ja estamos
perante uma acao de restituicdo, que se destina a recuperar a posse, da qual o possuidor
estava privado e, por isso, na acdo de manutencdo “o requerente conserva a posse da

coisa”.**

Para Menezes Cordeiro, a posse pode ser violada ou afetada de trés maneiras,
designadamente, “pelo perigo de perturbacdo”, “pela perturbagdo efectiva” e “pelo
esbulho”.** Neste contexto, a ordem juridica responde-lhes com trés acdes: a acdo de

prevencgao, a acdo de manutencao e a agao de restituicao.

*3 Manuel Henrigue Mesquita, Direito Reais- Sumarios das Li¢des ao curso de 1966-1967, 1967, pag. 125.
*4 Mota Pinto, Direitos Reais, pag. 209 (licdes corrigidas por Alvaro Moreira e Carlos Fraga).
> Anténio Menezes Cordeiro, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.° edi¢ao, 2000, cit, pag. 144.
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Uma vez que a acao de prevencao se aplica quando ha justo receio, a posse ainda
nao foi concretamente lesada, apenas ocorreram factos em que é “legitimo inferir estar o
possuidor sob ameaca séria de ser perturbado ou esbulhado”®. Por esta razéo, apenas
vamos analisar a acdo de manutencao versus acao de restituicdo. SO nestas acdes ha
uma efetiva violac&do da posse e, consequentemente, onde termina a perturbacdo comeca
o esbulho.

Por isso, havendo posse e verificando-se turbacéo ou esbulho, o possuidor pode
utilizar as acbes de manutencdo ou restituicdo, respetivamente, nos termos do artigo
1278.°, n.° 1 do Cddigo Civil. A distincdo do ambito de aplicacdo das duas acoes, para
este autor, reside no facto de ocorrer ou ndo desapossamento, isto é, na acdo de

manutencéo “o perturbador dificulta o exercicio do direito, mas ndo impede™*’

, 0 que nao
acontece na restituicdo, na qual ocorre um desapossamento. Para além da acdo de
restituicdo ou de manutencéo, o lesado pode sempre fazer um pedido de indemnizacéo
pelos danos ilicitos causados™.

No momento em que se da o esbulho, passam a existir “varias posses simultaneas

sobre a mesma coisa”*®

, ha medida em que o esbulhador constitui uma nova posse que,
durante um ano, podera coexistir com a posse do esbulhado e, nos termos do artigo
1267.°, n.° 1, al. d) do Cddigo Civil, ambos os possuidores podem fazer-se valer de acdes
possessorias>’. No entanto, o artigo 1278.°, n.° 2, do Cédigo Civil, dispde que “se a posse
nao tiver mais de um ano, o possuidor s6 pode ser mantido ou restituido contra quem néo
tiver melhor posse”*. Tal disposicéo serve para que o esbulhado fique protegido face ao
esbulhador®?, uma vez que o esbulhador é também possuidor e, consequentemente, pode
intentar acdo possessoria.

Menezes Cordeiro refere que, tradicionalmente, se falava da posse “de ano e dia”
na qual era exigida para que pudesse defender contra qualquer outro possuidor, “uma vez
que decorrido esse ano se extingue qualquer eventual posse paralela”.

A proposito do capitulo da perda da posse, o autor elenca o esbulho, quando por
mais de um ano, como uma das formas da perda e justifica com o artigo 1267.° do Cdadigo

Civil. Pois, nos termos deste artigo, vem previsto a perda da posse por parte do

¢ Anténio Menezes Cordeiro, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.° edigdo, 2000, cit, pag. 145.
" Anténio Menezes Cordeiro, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.° edicédo, 2000, pag. 146.
8 Anténio Menezes Cordeiro, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.° edi¢édo, 2000, pag. 149.
9 Anténio Menezes Cordeiro, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.° edi¢do, 2000, pag. 146, IV.
0 Anténio Menezes Cordeiro, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.° edi¢do, 2000, pag. 146, IV.
51 Transcricdo do artigo 1278.°, n.° 2 do Cddigo Civil.
%2 Anténio Menezes Cordeiro, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.° edi¢do, 2000, pag. 147, IV.
>3 Anténio Menezes Cordeiro, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.° edigdo, 2000, pag. 147, nota
de rodapé n.° 336.
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possuidor, quando nova posse de terceiro se constitua contra a vontade do anterior
possuidor, se durar mais de um ano™.

Significa, portanto, que o esbulho se d4 no momento em que se forma uma nova
posse contraria a do anterior possuidor e, por isso, 0 terceiro adquire o corpus
possessorio, que tem, naturalmente, como consequéncia o desapossamento da anterior
posse. Assim, quando se constitui nova posse, seja pela pratica de determinados atos
materiais, uma vez que o autor considera o esbulho como modalidade de apossamento,
ou pela inversdo do titulo da posse, previstos no artigo 1263° alineas a) e d),
respetivamente, considera que o anterior possuidor é esbulhado e perde a sua posse, se
esta nova posse durar por mais de um ano.>

O periodo de um ano serve unicamente para permitir ao possuidor esbulhado
recuperar a sua posse. Decorrido este espaco temporal, as acdes possessorias caducam,
nos termos do artigo 1282.° do Cédigo Civil e a posse extingue-se, tal como indica o
artigo 1267.2, n.°1, al. d) do Cédigo Civi*°.

Em suma, Menezes Cordeiro considera como conceito de eshbulho o
desapossamento, que significa que o possuidor fica impedido do exercicio do seu direito.
Mas, para que tal ocorra, tem de existir atuacdo do terceiro, neste caso do esbulhador.
Parece-nos que o impedimento do exercicio da posse da-se com a aquisicdo de uma
nova posse, a qual se configura contraria a posse ja existente.

Apesar de Menezes Cordeiro ndo retirar diretamente do conceito de esbulho,
inferem-se duas ideias distintas: por um lado, o desapossamento ocorre quando se da
uma nova posse e, por outro, o esbulho provoca um desapossamento, que leva a perda
da posse.

O desapossamento retira-se da interpretacdo do artigo 1278.° do Caodigo Civil, que
apresenta o termo “restituido”, no qual o possuidor ficou afastado da sua posse, isto €,
ficou desapossado.

Por outro lado, o esbulho pressupde uma nova posse, que resulta da interpretacao
do artigo 1267.°, n.°1, al. d), na medida em que a perda da posse acontece porque ha
uma posse que é contraria a anterior e esta dura por mais de um ano. Tal pode significar,
por um lado, que ndo considera a nova posse nas situacfes de mera perturbacao
suficientes para esbulhar ou, entdo, simplesmente, ndo considera a perturbacdo de

terceiro como facto idoneo a aquisicdo de uma nova posse.

% Anténio Menezes Cordeiro, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.° edi¢do, 2000, pags. 112 e
113.

%5 Anténio Menezes Cordeiro, Direitos Reais, 1979, pag. 542 e 543.

% Anténio Menezes Cordeiro, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.° edigdo, 2000, pag. 112.
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Entdo, serd que a nova posse € também elemento suficiente para distingdo entre
esbulho e perturbagao?

Nestes termos, o esbulho seria 0 desapossamento e a nova posse seria a forma de
realizacdo desse desapossamento, enquanto a perda da posse seria a consequéncia,
caso esta durasse mais de um ano. Portanto, pressupfe-se que, quando ha uma nova
posse que € contraria a do anterior possuidor, ocorre um desapossamento, que neste
caso faz perder a posse por completo se durar por mais de um ano. Por isso, este autor
gualifica o esbulho como facto extintivo da posse.

Poderemos considerar que, neste sentido, sendo a nova posse a forma de realizar
o desapossamento, entdo o esbulho d4-se sempre no momento em que ocorre a
aquisicdo da posse pelo terceiro? Assim, a nova posse é uma forma de esbulho ou, pelo
menos, a sua consequéncia direta.

Todavia, questionamos se pode o desapossamento ocorrer de outra forma, que
ndo pela aquisicdo da posse por terceiro. E ndo poderd na perturbacdo também o
terceiro, que realiza facto violador da posse, adquirir nova posse que € ela contraria a
posse anterior? Sendo assim, nem toda a nova posse, contra a vontade do anterior
possuidor, levara ao esbulho? E sera também que pode a perturbacéo levar a perda da

posse, nos termos do artigo 1267°, n°1, al. d)?

Alberto dos Reis realca que a lei ndo fornece qualquer critério para distinguir a
turbacdo do esbulho e, por isso, depreende do proprio significado das palavras e dos
meios de reacgao, que “o esbulho supde que o possuidor foi privado da posse que tinha”; o
possuidor ndo consegue continuar a exercer a posse e, por isso, tem de ser restituido. “O
esbulhado é restituido a posse que o facto do esbulho lhe fez perder”. A turbagao nao faz
perder a posse, nem o priva de continuar a possuir, apenas vé a “sua posse embaragada
e disputada”, dai o pedido ser de manutengao.>’

Para a revisdo legislativa, o “simples embaraco ou inquietacdo ao exercicio da
posse” ocorre na turbacédo, enquanto no esbulho ocorre privagao e perda da “retencao ou
fruicdo” da coisa. Na turbacdo, h4 uma ofensa, mas que néo é suficiente para o privar da
relacdo material da coisa®.

O critério enunciado, ainda assim, pode levantar algumas davidas. Alberto do Reis
menciona o exemplo de alguém construir uma casa na extremidade do seu terreno e abrir

varandas ou janelas que deitam diretamente sobre o prédio contiguo, sem deixar o

5" Alberto dos Reis, Caddigo de Processo Civil Anotado, Vol. 1, 3.° edi¢do, 1948, pag. 669
%8 Albertos dos Reis, Processos Especiais, Vol. 1- reimpressao, 1982, pag. 375
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intervalo de metro e meio, violando o disposto no artigo 1360.°, do Cdadigo Civil. O
ofendido ndo consegue demonstrar 0 seu direito de propriedade, contudo, facilmente
consegue produzir prova da sua posse. Por isso, deve intentar acdo possessoria, mas
guestiona o autor que acdo. Em principio, seria a acdo de manutencdo, uma vez que a
abertura das janelas ndo priva de continuar a exercer a sua posse, porém o facto a
subsistir, implicaria que o possuidor ficasse “para sempre” com o seu terreno devassado.
Donde, a revisdo legislativa considera este facto com caracter de esbulho e n&o de
turbacéo.

Continuam a verificar-se as dificuldades e o risco de o tribunal, numa acéo
possessoria, considerar de forma diferente a classificacdo do facto feita pelo autor, que
poderia impedir esta de prosseguir e aconselha, por isso, a formular pedido subsidiario.
Portanto, se o autor considerar o facto como turbacédo, no pedido subsidiario deve pedir
condenacédo por acdo de restituicdo, caso o tribunal considere o facto como esbulho, por
forma a que esta prossiga.”® No entanto, refere como igual consequéncia para o réu, em
sede de condenacdo, tanto quando a a¢do € considerada procedente por esbulho ou por
turbagado. Assim, se qualificado como turbagao “o autor deve ser mantido na sua posse
anterior” e o réu deve tapar as janelas e, igualmente, se o facto for qualificado como
esbulho, o autor deve ser restituido & sua posse e o réu condenado a tapar as janelas.®

Parece nao existir qualquer diferenca pratica entre as duas acdes, sO muda a
aplicacao dos termos. O critério parece assim ser discricionario, sem que, objetivamente,
seja possivel olhar para o caso em concreto e determinar se ocorreu perturbacdo ou
esbulho. Para além disso, retira-se das proprias palavras e dos meios de reacdo o
significado para determinar o critério diferenciador. Entdo, com o devido respeito, ndo
deveria considerar as condenacfes diferentes, consoante fosse acdo de restituicdo ou
acao de manutencao? Ou devera, por isso, ser iniciado outro percurso para a criacao e

aptidao do critério delimitador entre perturbacao e esbulho?

A propésito de J. Alberto dos Reis, Miguel Oliveira afirma que aquele autor
considera a a¢do de prevencédo conservatoria e as a¢cdes de manutencao e de restituicao
condenatorias, acrescentando que a acdo de restituicAo provisoria da posse € um
procedimento cautelar. Assim, na situacéo de existir justo receio de terceiro esbulhar ou

perturbar o possuidor, através da acdo de prevencdo, podera “fazé-lo intimar para se

% Todavia, tal situacdo ja ndo se coloca com o artigo 609.°, n.° 3 do CPC.
8 Albertos dos Reis, Processos Especiais, Vol. 1- reimpressao, 1982, pag. 377.
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abster de Ihe fazer agravo”®. Ou seja, a acdo serve apenas para assegurar que tal receio
Nao se concretize e assim conservar a sua posse, permanecendo na situacao atual.

J& quanto as acbes de manutencdo e restituicdo, o terceiro ja concretizou a sua
ameaca, pelo que, é necessario condenar.

Admite que a lei ndo contém definicdo para turbacao e esbulho, mas que, por isso,
utiliza critérios doutrinais para a distin¢d0.®> Na qual, conclui com trés elementos para o
esbulho: o ato material (uma vez que os atos juridicos ndo constituem uma violacao direta
e imediata da posse) a oposicdo a posse de outrem e a perda, como também da sua
possibilidade®.

O esbulhador “ndo se limita a manifestar uma pretensao contraria a posse de
outrem”, ao que parece, na perturbacédo, basta para que ocorra. Usa, ainda, a férmula de
Manuel Rodrigues “ha-de ser mais do que uma ameaca e menos do que um esbulho”®*. O
esbulho antes destroi a “retencao ou fruicdo” ou ainda a sua possibilidade pelo possuidor,
que deixa de conservar a posse.®® Portanto, a acdo de restituicdo tem como fundamento
“um direito (o de defender a posse) e um facto (o esbulho)®®.

O possuidor que tiver posse ha mais de um ano tem total protecdo, quanto ao que
tem ha menos de um ano fica sujeito aos critérios de melhor posse. As acfes de
manutencao e restituicdo garantem uma total protecdo ao possuidor que tenha uma ha
mais de um ano. Quando nao tenha, o artigo 1278.°, n.° 2, do Cédigo Civil, s6 podera ser
invocada contra quem tenha melhor posse, cujos critérios surgem no n.° 3. Considera
ainda que o artigo 1282.° do Cédigo Civil., sobre a caducidade da interposi¢cdo do prazo
de um ano, surge como complemento ao artigo 1278.°, n.° 2, do Cédigo Civil.®’

O momento a partir do qual se comecga a contar o prazo para a caducidade, da
acao de manutencao, coloca algumas duvidas, quando existam uma série de atos, que,
na opinidao de Miguel Oliveira, corresponde ao primeiro ato para a turbacao, desde que
exista “complementaridade entre os diversos atos praticados e deles resultar a
constituicdo de uma posse contraria”.®® Caso contrario, os prazos correm separadamente

para cada um dos atos.

®% Cf. Miguel Ricardo machado Oliveira, A Posse na doutrina e na jurisprudéncia, 1981, pag. 112.

62 Cf. Miguel Ricardo machado Oliveira, A Posse na doutrina e na jurisprudéncia, 1981, pag. 114.

83 Cf. Miguel Ricardo machado Oliveira, A Posse na doutrina e na jurisprudéncia, 1981, pag. 117.

&4 . Miguel Ricardo machado Oliveira, A Posse na doutrina e na jurisprudéncia, 1981, pag. 114.

8 Cf. Miguel Ricardo machado Oliveira, A Posse na doutrina e na jurisprudéncia, 1981, pag. 116.

% Cf. Miguel Ricardo machado Oliveira, A Posse na doutrina e na jurisprudéncia, 1981, pag. 117.

67 cf. Miguel Ricardo machado Oliveira, A Posse na doutrina e na jurisprudéncia, 1981, pag. 114.

% cf. Miguel Ricardo machado Oliveira, A Posse na doutrina e na jurisprudéncia, 1981, pag. 115. refere que
€ a posicdo acolhida por Henrique Mesquita.
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Parece-nos pressupor que em algumas situacdes é possivel que ocorra um unico
ato para estarmos perante uma situacdo de perturbacdo e, por essa razao, torna-se
importante a sua andlise, no sentido de pensarmos sobre se basta um Unico ato para a
perturbacao.

A andlise desta particularidade podera ser util em sentido pratico, uma vez que se
podera usar como elemento complementar no critério delimitador entre a perturbacdo e o
esbulho. Isto é, se considerarmos que ndo é possivel ocorrer a perturbagdo com um Unico
ato e, desde que se demonstre, que o esbulho sé é possivel com um Unico ato, entéo,
sempre que estivermos perante varios atos estaremos no dominio da perturbacao ou vice-

versa.

Abilio Neto caracteriza o esbulho pela privacdo total ou parcial "do exercicio de

169

retencdo ou fruicdo do objeto possuido ou da sua possibilidade de continuar’. Quando

ocorre apenas dificuldade desse exercicio, causado por ato de terceiro, estamos perante

turbacdo. O “poder de facto inerente & posse”’®

mantém-se na esfera do possuidor.
Considera ainda que esbulho pode ocorrer de forma parcial ou s6 em relacdo a uma parte
do objeto’. Enuncia casos caracterizados como factos de esbulho, nomeadamente, a
destruicdo de uma cancela que veda caminho particular’?, a substituicdo das fechaduras

das portas de um prédio arrendado.”

Luis Carvalho Fernandes considera que esbulho ocorre quando a “violagdo da
posse se traduz na sua privagdo”’*. Admite que a distincdo entre perturbacéo e esbulho
ndo € isenta de duvidas e que, por essa razao, nos termos do artigo 661.%, n.° 3 do CPC
anterior (artigo 609.°, n.° 3 CPC atual), ocorre um desvio a regra processual no que diz
respeito aos limites da condenacéo.”

Refere que a acdo de manutencdo é a acao pela qual o possuidor deve recorrer,
no caso de perturbacdo da posse (artigo 1278.° Cddigo Civil), e que depende da

“natureza da posse e da qualidade das pessoas nela envolvidas”’®. Consequentemente,

89 Cf. Abilio Neto, Novo Cédigo Processual Civil anotado, 5.° edic&o, pag. 456.

0 Abilio Neto, Novo Cédigo Processual Civil Anotado, 2° edic3o, pag. 456, ponto 17.1V, (Ac. RC, de
15.5.2006; Proc. 1240/06. dgsi.Net).

" Abilio Neto, Novo Caddigo Processual Civil anotado, 5.° edi¢do, pag. 456.

2 Ac. STJ, 8.11.1960: BMJ, 101°-563 observado por Abilio Neto, Codigo de Processo Civil Anotado, 5.° edi-
¢do, 1983, cit., pag. 283.

3 Ac. STJ,28.3.1958: BMJ, 75°-577 e RT, 76°-153) observado por Abilio Neto, Cédigo de Processo Civil
Anotado, 5.° edicdo, 1983, cit., pag. 283.

™ Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, LicSes de Direitos Reais,6.° edicdo, reimpressao, 2010, pag. 325.

5 Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, LicBes de Direitos Reais,6.° edi¢3o, reimpresséo, 2010, pag. 326.

7 Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, Lic6es de Direitos Reais,6.° edigdo, reimpresséao, 2010, pag. 325.
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para que a acao proceda € necessario que a posse do perturbado seja melhor do que a
posse do perturbador (n.° 2 do artigo 1278.° do Cddigo Civil). Assim, a propésito do
critério para determinar a melhor posse, Luis Carvalho Fernandes remete para a
sobreposicao de posses.

Neste sentido, parece-nos que Luis Carvalho Fernandes considera que, na
perturbacao, o terceiro pode constituir posse diferente da ja existente. E, para além disso,
parece ainda afirmar que, nesta acdo, ocorre uma sobreposi¢do de posses nas quais se
da um conflito. Pois observamos com mais atencao:

Considera este autor que a sobreposicdo de posses pode ocorrer de forma que
haja um conflito, mas também pode acontecer o contrario. No caso em gque as posses ndo
entram em conflito, “cada uma se vai desenvolvendo, no seu préprio conteudo ou ambito,

sem interferir com a outra”’’.

Para além disso, nestas situacfes, também ndo é
necessaria a aplicacdo de critérios’®para determinar a posse prevalecente, o que na
situacao contraria ja sera necessario, isto é, nas situacdes em que ha conflito é
necessaria a aplicacdo do critério. Uma vez que, como foi dito anteriormente, considera
na acado de perturbac&o ser necessario aplicar os critérios para a melhor posse’®. Entéo, a
posse que se constitui na perturbacdo é uma posse que cria conflito. Assim, sera exercida
nos termos do mesmo direito do anterior possuidor? Particularmente, o usufrutuario que
detém uma posse causal e em nome préprio, em relacdo ao direito de usufruto, mas em
nome alheio, quanto ao direito de propriedade, sera uma situacdo de conflito entre
posses, apesar de compativeis? Luis Carvalho Fernandes considera conflito e
incompatibilidade como um mesmo conceito? Na verdade, duas posses podem ser
compativeis, na medida em podem coexistir e desenvolver-se, no entanto, o possuidor
nos termos da propriedade ndo deixa de ter o seu direito onerado e, consequentemente,
ocorre um conflito. Em ultima instancia, um conflito de interesses, capaz de prejudicar o
anterior possuidor e de interferir com a sua posse, uma vez gque existe uma nova posse
exercida contra a sua vontade. Ainda que elas sejam compativeis, na medida em que
podem coexistir, ndo deixa de existir um conflito.

Todavia, considera que a perturbacdo é forma de aquisicdo de posse, por parte do

terceiro, a qual é conflituosa com a anterior. Assim, em termos praticos, ndo existiria

T Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, Licdes de Direitos Reais,6.° edic3o, reimpresséo, 2010, pag. 304.

8 Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, Licdes de Direitos Reais,6.° edigéo, reimpresséo, 2010, pag. 304.

9 Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, Licdes de Direitos Reais,6.° edi¢do, reimpressao, 2010, pag. 32, quando
considera que a acdo de manutencdo depende da natureza da posse e das pessoas, a acao ndo procede
se existir melhor posse do perturbador.
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diferenca entre perturbacdo e esbulho no momento em que se da a aquisicdo da nova
posse, apenas se a atuagcdo em concreto se traduzisse numa privacao.

Adianta ainda como forma de assegurar a manutencéo da posse, que o pedido na
acao de manutencéao é “o de condenacao do perturbador no reconhecimento da posse do
autor e na cessagdo dos actos que a perturbam”.®° Se considerarmos que os pedidos
devem ser diferentes na acdo de manutencéo e na agao de restituicdo, no pressuposto de
gue na acgdo de restituicdo a violagdo da posse é mais gravosa, entdo também o pedido e
respetiva condenacdo deveria ser mais intenso. Assim, Luis Carvalho Fernandes ao
considerar o pedido como de reconhecimento da posse e a condenacéo da cessacao de
atos que a perturbem, entdo, o pedido na acdo de restituicdo devera ser, para além dos
previsto para a perturbacao, a condenacao da devolucao a situacéo anterior do possuidor.

Parece-nos que a condenacéo levantada por Luis Carvalho Fernandes pressupfe
a ideia de que, na perturbacéo, tem de existir uma continuacdo de atos ou que seja
percetivel que esses atos vao continuar a ocorrer. Caso ndo exista uma continuidade de
atos, ndo seria possivel condenar na sua cessacao. Contudo, de certa forma, faz sentido,
visto que a condenacdo deveria servir para cessar a posse que se formou, pois o autor
considera a situacao de perturbacdo como forma de aquisicdo de nova posse conflituosa.

Assim, se o0 perturbador que iria ser condenado na cessacao de atos que
perturbem, apenas praticou um facto, num Unico momento, sem que este se repercuta no
tempo, tal ato ndo é suficiente, por si sO, para realizar uma perturbacdo continua, nem
seria idoneo na aquisicdo de uma nova posse? Por essa razao, o possuidor ndo poderia
condenar o terceiro nestes termos?

Assim, quando ocorre perturbacéo, o ato ndo deve ser visto individualmente, mas
como um ato que é suficiente para que se forme nova posse. Nomeadamente, na
situacdo de terceiro atravessar prédio alheio uma Unica vez, sem que se constitua uma
posse, nos termos de serviddo de passagem, ndo deixa de ter ocorrido perturbacéao
naquele momento, mas o ato por si s6 ndo € suficiente para se prever que vai continuar
ou que seja condenado na cessacao da perturbagéo, até porque o terceiro pode nunca
mais passar. Por isso, a perturbacdo ocorre a partir do momento em que se forme uma
nova posse e, nessa medida, pressupomos que vai existir uma continuidade de atos ou,
pelo menos, a possibilidade da sua continuacdo. Consideramos que a posse, mesmo que
compativel, é suficiente para perturbar a posse de terceiro, na medida em que é contraria

a vontade do possuidor.

80 Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, Licdes de Direitos Reais,6.° edi¢do, reimpressao, 2010, pag. 325.
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Acreditamos que o momento chave é quando o terceiro adquire a posse e, por
isso, se torna claro que pode ser condenado na acdo de manutencdo. Mas, assim, a
aquisicdo de uma nova posse deixa de poder funcionar como critério de distingdo entre
perturbacao e esbulho? Ou, por outro lado, deve existir uma diferenciacao entre conflito e
incompatibilidade de posses e, consequentemente, a diferenca entre perturbacdo e

esbulho estaria na aquisicdo de posses compativeis e incompativeis?

José Luis Bonifacio compreende que, pela sua amplitude, o esbulho deva ser
delimitado por contraponto com a perturbacdo.®® Ademais, admite a dificuldade de
distincdo entre a perturbagéo e esbulho, pelo que, a proposito disso, o Codigo Processual
Civil aceita, nos termos do artigo 609.°, n.° 3, que o “uiz conhecera do pedido

correspondente & situagdo realmente verificada”®?

, ainda que tivesse sido requerido acéo
possessoria diferente. Assim, quando ocorre uma perturbacdo, ha lugar a acdo de
manutenc¢ao da posse, que deve constituir-se como uma “pretensédo possessoria, diversa

do direito do possuidor’®:.

Admite ainda que, para alguns, a perturbacdo seria
considerada como o ato que diminui, altera ou modifica 0 gozo. Todavia, considera que
n&o deve impedir o exercicio da posse por parte do possuidor®®. Considera, ainda, que a
perturbacdo deve ter um “grau de permanéncia”, na medida em que nao é suficiente um
facto instantaneo e isolado.®

Enquanto a acdo de restituicdo tem aplicacdo quando ocorre esbulho, apesar de
discordar do termo restituicdo, uma vez que nao ocorre extincdo da posse, este autor
admite a “perda de poderes materiais que integravam a titularidade possesséria”®. Neste
contexto, o esbulho destréi a situacdo do possuidor, afastando ou privando o “exercicio da
fruicdo do objecto”, enquanto a turbacado apenas altera ou modifica, diminuindo a fruicao
ja existente, pelo que considera que “é mais do que uma ameaca, embora menos do que
um esbulho”®’. N&o exclui a possibilidade de a turbacdo integrar um modo aquisitivo da
posse, na medida em que implica um "contacto material” com a coisa.®®

Questionamos se na medida em que considera que o esbulho é mais que a

perturbacdo, a acdo de restituicAo também n&o deveria, na pratica, implicar uma maior

8L Cf. José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017 pag. 185 .
82 Cf. José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017 pag. 186 .
8 Cf. José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017 pag. 185 .
84 Cf. José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017 pag. 185 .
% Cf. José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017 pag. 185 .
8 José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017 pag. 185.

87 José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017, cit. pag. 162.
8 José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017, pag. 162.
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atuacao para o terceiro, que viola a posse, a fim de restabelecer a situacao anterior, isto
€, de devolver ao possuidor o normal exercicio da sua posse?

Este autor considera que, da interpretacdo do artigo 1278.° do Cdédigo Civil, o
esbulho permite que o esbulhador adquira nova posse e que, por isso, tanto o esbulhado
como o esbulhador sdo possuidores, uma vez que o esbulhador ao ter de restituir a posse
significa que a retirou da esfera do possuidor e, assim, tem posse; por outro lado, o
esbulhado, como ainda pode intentar ac&o de restituicdo, ainda é possuidor. %

Ainda para mais o mesmo artigo, no n.° 2, refere que deve ser restituido contra
guem tiver melhor posse, ou seja, pode deduzir-se daqui que o esbulhador também é
possuidor.

Devemos questionar se 0 n.° 2 do art. 1278.° do Cddigo Civil, ao indicar que o

"0 130 deve

possuidor ao ser “mantido ou restituido contra quem néo tiver melhor posse
ser interpretado no sentido de que o facto da atuacédo de terceiro, na perturbacédo, ser
aquisitivo de posse, ndo significaria que também ocorreria mais do que uma limitacdo, na
medida em que o anterior possuidor ficaria privado da sua posse ou do exercicio da posse
e, por isso, significaria que a privacdo da posse nao € o critério apto.

No entanto, Luis Bonifacio integra ainda o esbulho como causa de extincdo da
posse, nos termos do artigo 1267.°, al. d), desde que a nova posse tenha o contetdo
idéntico ao da posse anterior, isto €, para que o anterior possuidor perca a posse, 0
esbulhador tem de exercer a sua posse nos mesmo termos que o possuidor exercia,
correspondente ao direito real. ®* Significa que considera que o esbulho é o facto
aquisitivo de nova posse e, simultaneamente, como causa de extingdo da posse, quando
esta dure por mais de um ano e quando a nova posse seja de conteudo idéntico a posse
anterior, pois s6 assim o exercicio dessa posse impediria a posse anterior, na medida em
gue, por forca do principio da elasticidade, varios direitos de conteudo igual poderiam
coexistir sobre a mesma coisa.*

Assim, consideramos que poderd significar que, mesmo que o facto de perturbacgéo
integre um modo aquisitivo de posse, nao implica perda da posse anterior, na medida em
gue aquela posse nao fosse de conteudo idéntico. Pois, ao ser, ja estariamos perante um

esbulho, uma vez que privava o exercicio da posse.

89 José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017, pag. 160.

% Transcricso do artigo 1278.°, n.° 2 do Cédigo Civil.

% José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017, pag. 181.

92 Cf. José Luis Bonifacio Ramos, Direitos Reais- Relatério, 2013, pag. 251.
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Mas sera que, ainda assim, isso significa que a nova posse, no ambito da
perturbacdo, ndo implica um impedimento do exercicio da posse, por parte do anterior
possuidor?

Luis Bonifacio nédo integra esbulho no apossamento nem na inversdao do titulo
como forma de aquisicdo da posse, mas sim como um modo autonomo de aquisicdo. Ou
seja, no apossamento exige-se publicidade e o esbulho estaria destituido dessa
publicidade®. Nestes termos, sendo para este autor o artigo 1263.° do Cédigo Civil de
enumeracado exemplificativa, o esbulho ndo se enquadraria no apossamento. Por outro
lado, na inversdo do titulo, a aquisicdo da posse, por parte do detentor, ndo ocorre por
esbulho, pois o detentor sé poderia adquirir posse, nesta situacdo, caso notificasse o
possuidor dessa intencdo, se o ndo fizer desta forma ndo tem como a adquirir.** Caso
assim fosse o proprietario estaria desprotegido, uma vez que o detentor poderia adquirir
posse e iniciar a contagem do tempo para 0s prazos da usucapido, sem que 0 proprietario
conhecesse a situacdo.®

No entanto, € necessario distinguirmos, porque se o detentor ultrapassa o limite
dado pelo possuidor e comeca a exercer a posse contra este, mesmo que ndo notifique o
possuidor da sua intencédo, este vé o seu direito violado. E, na medida em que exige o
respeito de tal limite, ndo deve considerar-se que ocorreu na mesma esbulho? Ainda que
ndo seja através da inversao do titulo da posse? No momento em que deixa de existir a
tolerdncia do possuidor, ndo passa a ocorrer esbulho? A néo realizacdo da notificacao,
para inversdo do titulo da posse, ndo deve retirar a qualidade de esbulho. Pelo que, o
conhecimento, por parte do possuidor, deve ser idbneo ao momento em que se concretiza

o esbulho?

Nas palavras de José Alberto Vieira, o Cdbdigo Civil consagra trés acobes
possessorias e um procedimento cautelar.”® Nestas, "o autor invoca a sua posse para
obter a condenacdo judicial do terceiro a respeita-la”.

Enquanto na acdo de prevencgdo ainda ndo ocorreu violacdo da posse, apenas ha
um justo receio, na acdo de manutencdo e restituicdo ja o terceiro concretizou tal

violag&o.®’

9 José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017, pag. 148.
4 José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017, pag. 161.
% José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017, pag. 162.
% Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 542.
97 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 545.
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“Sao atos de turbacéo todos os atos materiais que ndo impliguem esbulho, isto €, o

desapossamento efetivo da coisa™®

. A turbagdo pressupbe uma violacdo da posse
através de “atos materiais sobre a coisa que perturbam o gozo dela pelo possuidor”. Da
como exemplo o terceiro que coloca caixotes de mercadoria na garagem do seu vizinho.
Nesta situacdo, considera que ndo afasta o controlo material do dono da garagem,
apenas sdo atos de turbacao, pelo que a reacdo adequada seria a acédo de manutenc&o.®

Na turbacao, pressupde-se que “o possuidor mantém a coisa consigo”, ou seja, 0
desapossamento ocorreria quando o esbulhador impedisse o possuidor de manter a coisa
consigo'®. Ponto que considera como distintivo da acdo de manutencéo e restituicéo.

O esbulho ocorre quando o possuidor fica privado da coisa e, por isso, “0 corpus
possessorio é destruido pela intervencdo de um terceiro”!. Tem como desapossamento
da coisa 0 momento em que o terceiro a retira da “esfera de poder do possuidor”, isto €, o
esbulhado perde o controlo material da coisa. A intervencgéo do terceiro ocorre ao nivel da
coisa, na qual este retira 0 corpus possessorio ao possuidor, diferente do que acontece na
perturbacdo que mantém o corpus possessorio, uma vez que, “permanece com a coisa
em seu poder”.}%?

Apesar de ndo considerar a epigrafe do artigo 1278.°, do Cédigo Civil, que fala na
restituicdo da posse, uma terminologia feliz, na medida em que o esbulhado ndo perde a
sua posse, mantém-na pelo prazo de um ano (artigo 1267.%, n.° 1, al. d), do Codigo Civil).
Considera a interpretacdo do artigo no sentido de a necessidade da restituicao ser devida
a perda do controlo material da coisa e que, por isso, deveria ser uma acao destinada a
reaver a coisa e ndo a posse, uma vez que esta nao se perde.*®®

Para este autor, o esbulho ocorre como um dos factos extintivos da posse, o qual
se manifesta “pela posse de outrem, mesmo contra a vontade do antigo possuidor, se a

nova posse houver durado por mais de um ano”'%

, conforme previsto no artigo 1267.°,
n.° 1, da alinea d).

Assim, considera como esbulho o ato de terceiro que assume o “controlo material
da coisa” e afasta o possuidor, impedindo o seu controlo sobre a coisa. Isto €, a atuacéo
do terceiro leva a uma privacdo da coisa, por parte do possuidor, onde este vé a sua

posse cessar contra a sua vontade, decorrido um ano, uma vez que perde o dominio

9 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 545.

9 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 545.

190 £, José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 545.

101 . José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 546.

192 ¢f. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 546.

103 ¢f. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 546, nota de rodapé n.° 1789.
104 Transcrigdo do artigo 1267°, n° 1, al. d), do Cadigo Civil.
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sobre a coisa. O possuidor esbulhado deixa de conseguir chegar a coisa e atuar segundo
a sua vontade e, por isso, o corpus possessorio fica destruido’®®. Assim, ao considerar o
esbulho como facto extintivo da posse, nos termos do artigo 1267.°, n.° 1, alinea d) do
Cddigo Civil, significa que vé na nova posse, que € contraria a vontade do anterior
possuidor, a forma de privacéo, neste caso, da coisa.

Considera ainda como formas tipicas de esbulho o apossamento e a inversdo do
titulo da posse, na medida em que, o esbulho ocorre, normalmente, por estas formas de
aquisicdo de posse.’®® O que significa, portanto, que o possuidor esbulhado perde o
controlo material sobre a coisa, através da constituicdo da nova posse, em nome proprio,
e em oposicao a posse do esbulhado, uma vez que o esbulhador ndo o representa na sua
posse. Por isso, pensamos que José Alberto Vieira implicitamente considera que a
situacado de nova posse contraria ao anterior possuidor, previsto no artigo 1267.°, n.° 1, al.
d), como esbulho, uma vez que é através desta nova posse que se subtrai a coisa da
esfera de poder do possuidor.

Refere que a nova posse, que se forma, ndo depende da titularidade do direito real
a que a posse se refere, nem da propria consciéncia sobre a violacdo do direito do

possuidor esbulhado®’

. Isto é, a nova posse do esbulhador constitui-se mesmo que este
nao tenha consciéncia que esteja a violar o direito do esbulhado. Parece-nos estar a falar
numa pretensao contraria a do anterior possuidor de violar direitos de terceiro, que neste
caso nao é necessario.

Trata ainda do esbulho a propdsito da sobreposicdo de posses, que acontece
“sempre que haja mais do que uma posse em simultaneo sobre a coisa, nos termos do

mesmo ou de diferente direito real de gozo”'®®

. Quando as vérias posses sdo exercidas
nos termos do mesmo direito, normalmente, sdo incompativeis, exceto quando ocorre
situacdo de composse. Posto isto, a sobreposicdo de posses pode ocorrer por forca do
esbulho, uma vez que o possuidor mantém a sua posse, nos termos do artigo 1267.°, al.
d), e o esbulhador adquire nova posse através de apossamento ou inversao do titulo da
posse®®.

Existe ainda sobreposicdo de posses, no entanto, compativeis, quando exercidas
nos termos de diferentes direitos. Quando exercidas nos termos do mesmo direito,

ocorreria esbulho. No entanto, parece admitir que ainda ocorre esbulho, nomeadamente,

195 . José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 531.
198 . José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 531.
107 ¢f. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 531.
198 f, José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 558.
199 ¢f. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 559.
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na situacdo em que o “esbulhado tinha uma posse como proprietario pleno e o esbulhador

arroga-se o usufruto sobre a coisa”*'°

, apesar de se configurarem como direitos reais
diferentes, pelo que dessa forma, seria uma sobreposi¢cdo compativel. Afigura-se que
nesta situacao a posse da propriedade plena é totalmente incompativel com a posse do
usufruto, porque o usufruto vem ocupar todo o espaco da propriedade? Ou sera que, de
certa forma, ainda considera esta sobreposicdo como compativel e, ainda assim, admite
como esbulho? No entanto, admite que o possuidor esbulhado e o possuidor esbulhador
exteriorizam posses incompativeis.™**

Mas, ndo sera diferente a situacdo de privacdo da coisa e sobreposicdo de posses
incompativeis? Isto €, o terceiro que adquire posse ainda que compativel com a do
possuidor ndo pode, ainda assim, privar o anterior possuidor da coisa?

Portanto, em principio, o usufruto e a propriedade sao direitos diferentes, o que
implica compatibilidade de posses, no entanto, o anterior possuidor ndo tem como chegar
a coisa e fica, por isso, privado da coisa e, consequentemente, esbulhado? Ou
efetivamente o que importa é a privacao da coisa, independentemente, de a sobreposicéo
de posses ser compativel ou incompativel?

O importante, nesta situacdo, sera frisar que se considerarmos a nova posse de
usufruto como esbulho, o critério, no sentido de que a nova posse, nos termos do mesmo
direito, era 0 momento para determinar o esbulho, cai por terra. Apenas serve a privacao
da coisa, no entanto, importa lembrar que implica a perda do controlo material da coisa,
Ou seja, 0 corpus possessorio. Todavia, o controlo material da coisa e a privacao da coisa
configuram-se como coisas diferentes ou semelhantes? Porque, na verdade, podemos
nao estar privados da coisa, mas ter ocorrido uma quebra do corpus possessoério, na
medida em que deixamos de ser possuidores, nos termos da propriedade, e passamos a
possuidores, nos termos de uma serviddo de passagem.

Dessa forma, esbulho serd a privacdo da coisa ou a perda do controlo
material/corpus possessorio ou, por outro lado, tal situagcdo ndo se considera como
esbulho?

Assim, José Alberto Vieira considera que ocorre esbulho quando a coisa é
subtraida da esfera de poder do possuidor, isto €, quando o possuidor perde o controlo
material da coisa. Portanto, o critério para determinar se estamos perante esbulho ou
turbacdo serd quando o terceiro retira a coisa da esfera de poder do possuidor e,

consequentemente, considera que se perde 0 corpus possessorio. No entanto, com o

110 ¢, José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 559.

11 cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 559.
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devido respeito, a quebra do corpus possessoério parece-nos ser diferente e ocorrer em
momentos diferentes da privagdo da coisa, para além disso, a privacdo da coisa parece-
nos também deixar algumas situa¢fes fora do ambito de esbulho, na qual consideramos
merecedores de tal qualificacdo, nomeadamente, o possuidor que deixa de ter posse, nos
termos da propriedade e passa apenas a ter posse, nos termos de uma serviddao de
passagem.

Nos termos do artigo 1267.°, n° 1, al. d), do Cédigo Civil, o autor analisa como facto
extintivo da posse, o esbulho e, uma vez que a perda da posse ocorre por aquisicao de
terceiro de nova posse, entao, pressupde-se que o esbulho se constitui sempre com nova
posse. Considera ainda que o esbulhador adquire nova posse, pelo facto aquisitivo do
apossamento ou da inversdo do titulo da posse.

Quanto ao apossamento, elenca trés requisitos necessarios. O primeiro configura-
se como uma pratica de atos materiais, na medida que constitui o controlo material da
coisa. A “investidura no corpus possessorio”, na qual passa a existir uma atuagcédo de
maneira a apreender a coisa e a té-la em seu poder.**? Importa adquirir o controlo
material, mas este ndo tem de ser exclusivo, porguanto priva outras pessoas. No entanto,
um apossamento, nos termos da propriedade, priva o anterior possuidor também nos
“termos da propriedade do acesso a coisa”. Por isso, 0 apossamento ndo se considera
consumado se este continuar a poder atuar sobre a coisa, isto é, considera que nédo
ocorre esbulho.

Mas, essa nova posse em todas as situacfes € sempre suficiente para privar o
possuidor da coisa? Nao pode formar-se uma nova posse incompativel, sem que ocorra o
afastamento total do possuidor da coisa? Parece-nos que, para este autor, a nova posse
tem que ver com o facto de ter de provocar privacdo do possuidor sobre a coisa. Assim,
s6 quando ocorre a privacdo da coisa é que se da a aquisicdo de nova posse, isto €,

ocorre a perda do controlo material da coisa do anterior possuidor.

Nuno Pissarra completa o critério de Manuel Rodrigues Junior apresentando outros
elementos. Em primeiro lugar, o esbulho pode ser realizado por ato material ou juridico.

Em segundo, necessita de uma intengado ou “pretensédo de se constituir nova posse em

»113

detrimento da do possuidor antigo Nuno Pissarra refere que “sé quando o ato

perturbador revela a intengdo de constituir uma posse contraria é que existe violagdo”***,

112
113
114

Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 506.
Nuno Miguel Andrade Paula Pissarra, Das Acc¢des Reais, 2019, pag. 738.
Nuno Miguel Andrade Paula Pissarra, Das Accdes Reais, 2019, pag. 736.
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ou seja, tanto para a perturbacdo como para o esbulho tem de existir a intencdo de
constituir uma nova posse que € contraria a posse ja existente.

Em terceiro lugar, realca o facto de que a coisa em que incide o direito ndo se pode
perder em caso de esbulho, pois passaria a existir um dano, uma vez que a posse se
perde nos termos do artigo 1267.2, n.° 1, al. b) do Caédigo Civil e ndo pode ser restituida.

Em quarto lugar, aponta para o esbulho como a privacdo da propria posse sobre a
coisa e nao como a “privagdo de poderes ou faculdades que sédo conteudo da posse
sobre a coisa”.''® Realca a diferenca entre “privacdo de poderes ou faculdades que s&o
conteudo da posse sobre a coisa” da privagao “da propria posse sobre a coisa”. Assim,
para este autor esbulho configura-se como a privagdo da posse e ndo dos poderes ou
faculdade, exemplifica com um telemdvel que avaria e, por isso, “o possuidor fica privado
do gozo, mas ndo perde a posse”''®'’. Ou seja, uma vez que, na avaria também ocorre a
privacdo do exercicio da posse e nao ocorre esbulho, entdo ndo é por ocorrer a privagao
do exercicio dos poderes ou faculdades que se da o esbulho. Este ndo seria um critério
idéneo, mas a privagado da propria posse ja o seria.

Portanto, Nuno Pissarra parece criticar a tese que vé esbulho como a privacdo do
exercicio da posse e parece preponderar mais para a posicdo de José Alberto Vieira, ao
considerar esbulho como a privacdo da prépria posse, que significa que o possuidor fica
sem a posse sobre a coisa, isto €, perde o controlo material da coisa e,
consequentemente, fica privado da coisa. Por isso, conclui que esbulho é a subtracdo da
coisa. Assim, a privacdo da posse parece-nos que se assemelha, para Nuno Pissarra,
com a privacao da coisa.

No entanto, Manuel Rodrigues considera posse como a retencdo ou fruicdo de
gualquer coisa, por isso questionamos se podemos pressupor que a privacao do exercicio
da posse néo deixa de se configurar como a privacado da prépria posse.

Isto é, se a posse, para Manuel Rodrigues, é a retencao e fruicdo da coisa, entdo
ao ficar privado do exercicio da retencdo ou fruicdo ndo significa 0 mesmo que estar
totalmente privado da posse? Sera uma mera questao linguistica ou, por outro lado, estar
privado da posse é efetivamente diferente de estar privado do exercicio dos poderes ou
faculdades da posse?

Em quinto lugar, s6 os atos praticados ilicitamente e contra a vontade do possuidor

€ que se podem constituir como esbulho e conclui, por fim, que “o esbulho consiste no ato
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Nuno Miguel Andrade Paula Pissarra, Das Ac¢les Reais, 2019, pag. 747.
Italico do autor.
Nuno Miguel Andrade Paula Pissarra, Das Accdes Reais, 2019, pag. 747.
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voluntério, material ou juridico, pelo qual alguém, pretendendo tornar-se possuidor, para si

subtrai, mediata ou imediatamente, certa coisa, ou parte dela, da posse de outrem”**2,

Capitulo II- Posse

A posse constitui-se como a exteriorizagcdo de um direito real e, por isso, exerce-se
sempre nesses termos (artigo 1251.° do Cédigo Civil).'® No momento em que deixa de
existir exteriorizacdo nesses termos, a atuacdo material ndo se liga nem se associa ao
direito real, por essa razao, extingue-se. Significa que existia uma ligacdo da posse a um
direito real, na qual ocorreu uma quebra.

Mas a posse, apesar de se reportar a um direito real, ndo se confunde com ele
nem é uma parte do seu contetido.'®

O artigo 1251.° do Cddigo civil preceitua a nocdo de posse, sobre a qual José
Alberto Vieira tece algumas criticas.

Uma dessas criticas refere-se ao facto de o artigo “mencionar que a posse € um
poder que se manifesta quando alguém atua por forma correspondente ao exercicio do
direito de propriedade ou de outro direito real”*?!. Parece transmitir a ideia de que a posse
pressupde um comportamento ativo do possuidor. Contudo, o artigo 1257.%, n.° 1 dispde
gque a posse se mantém, desde que o possuidor tenha a possibilidade de atuar
materialmente quando queira, mesmo que nao atue.

A gquem tem o controlo material de uma coisa corporea, a posse garante um direito,
ainda que atribuido provisoriamente. % Tal atribuicdo é proviséria porque cede perante
algumas situacdes, nomeadamente, quando o proprietario faz valer, contra o possuidor, o
seu direito através da reivindicacéo.'*® Enquanto a atribuicdo durar, representa um direito
subjetivo, pelo que implica uma proibicdo de ingeréncias para terceiros.?*

A posse assegura ainda, quando esta é causal, que o titular do direito real de gozo
tenha o controlo material da coisa. Sem a posse deixa de haver uso e fruicdo da coisa,
ficando apenas o poder de disposi¢cdo, quando seja consagrado na lei. Por isso, o titular

do direito real de gozo necessita de posse para exercer uma larga parte do seu direito.**®
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Nuno Miguel Andrade Paula Pissarra, Das Ac¢bes Reais, 2019, pag. 739.

Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 462.

Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pags. 448 e 454.

121 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 453.

122 cf, José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 459.

123 cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 459.

124 cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 460.

125 ¢f. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 461.
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A posse surge como o “pressuposto factico de aproveitamento do contelddo integral” dos
direitos reais de gozo.'*
Constituem-se como elemento da posse 0 corpus e 0 animus, e este apresenta

“fungdo negativa de excluir dela situacdes primariamente como tal qualificaveis™*?’.

Assim, “verificado o corpus (...) h4, em principio, posse”*?®

, nos termos do artigo
1253.°, al. a), do Cadigo Civil, o animus entra aqui como exclusdo da posse. Contudo, a
intencdo de agir ndo pode configurar-se como uma mera intencdo interna ou
psicolégica®®, é necessario que tal intencéo seja exteriorizada e percetivel, pelo que pode
apresentar-se como “manifestacdo expressa como tacita da vontade, desde que, quanto a
esta segunda modalidade, o comportamento do possuidor a permita deduzir, com toda a
probabilidade”°.

Alguns Autores falam no elemento da pretensdo contréria, isto €, no momento do
esbulho, o terceiro ter uma intencdo de agir contra o possuidor ou de intencionar adquirir
posse. No entanto, tal pretensdo funciona como forma de excluséo. Alids, como explica
José Alberto Vieira'®, a intencédo funciona como um elemento de exclusdo da posse, na
medida em que existe corpus possessorio e, por isso, estdo reunidas todas as condi¢ées
para a constituicdo da posse, mas o0 possuidor ao expressar que nao pretende ter posse,
deixa de se caracterizar como tal. Mas isto, apenas porque o artigo 1253.° al. a) o
permite.

Quanto ao corpus possessorio, os artigos 1252.° e 1253.°, ambos do Cddigo Civil,
referem-se ao “poder de facto” sobre a coisa, como aquilo que o possuidor exerce. O
artigo 1257.° reporta-se a “actuagdo correspondente ao exercicio do direito” ou a
“‘possibilidade de a continuar”. Parece que o poder de facto significa a pratica de atos ou
pelo menos a sua possibilidade que se traduzem no exercicio de um direito real. Projecta-
se, por isso, como a pratica de atos de aproveitamento da coisa, na qual alguém pode
realizar, correspondentes ao direito que exterioriza.**?

Considera-se de um modo geral que o corpus possessorio é o controlo material da
posse™®, apesar de ser discutivel quais os atos que sdo suficientes para que este se
concretize. E ainda quais os atos que sinalizam o direito real a que se reporta a posse, ou

seja, qual o direito real que é exteriorizado.

126 ¢f. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 461.
127 ¢f. Luis A. Carvalho Fernandes, LicBes de Direitos Reais,6.° edi¢30, reimpressao, 2010, pag. 290.
128 of, Luis A. Carvalho Fernandes, Licdes de Direitos Reais,6.° edigdo, reimpresséo, 2010, pag. 289.
129 cf. Luis A. Carvalho Fernandes, Licbes de Direitos Reais,6.° edigdo, reimpressao, 2010, pag. 290.
130 cf. Luis A. Carvalho Fernandes, Licbes de Direitos Reais,6.° edigdo, reimpresséao, 2010, pag. 291.
131 cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 474.
132 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 479.
133 ¢f. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 477.
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Tal pratica ou atuacdo material sobre a coisa ou ainda a sua possibilidade implica o
controlo material ou dominio da coisa. Pelo que, para este autor, 0 corpus possessorio
alude “ao estado de facto em que um sujeito tem o controlo material da coisa e pode
actuar sobre ela nos termos de um direito”***. Se terceiros se arrogam do mesmo direito
ou de um direito incompativel e atuam sobre a coisa, ndo pode existir sujeicéo fisica da
coisa a um sujeito™®.

O corpus possessorio como controlo material sobre a coisa significa “que alguém
pode praticar os actos de aproveitamento da coisa correspondentes ao direito que
exterioriza” e basta a mera possibilidade de atuagcdo, sem que exista uma pratica
continuada e ininterrupta de atos materiais. “A inércia do possuidor n&do afecta a sua
subsisténcia”, tem é de existir sempre a possibilidade de renovacdo de atuagéo. Ocorre
uma quebra na posse se a intervencéo do terceiro obstar a essa renovacéo.'®

Considera que qualquer pessoa pode atuar materialmente sobre a coisa e ainda
assim nao ficar investido no controlo material da coisa, nomeadamente, o passageiro que
se desloca no Metropolitano; o aluno que usa a cadeira e a mesa na sala de aula; o
aldedo que atravessa o prédio de um vizinho para chegar mais depressa ao trabalho e o
condutor que para descansar para 0 carro e passeia no prédio a beira da estrada. Em
nenhuma destas situacdes considera que haja corpus possessoério, uma vez que nao ha
controlo material sobre a coisa. Ndo basta o simples contacto material com a coisa.*®’

O possuidor ndo necessita de uma pratica ininterrupta de atos materiais para
manter a sua posse.**

Sendo o controlo material sobre determinada coisa, ndo pode coexistir com outro
sobre a mesma coisa, exceto na composse. Na medida em que, um controlo material se
opbe a outro, implica a perda deste, pois quando um se forma, o outro dificiilmente se
mantém, isto se ambos se formarem na exteriorizacdo do mesmo direito. No entanto,
podem existir situacfes em que o ordenamento juridico permita que coexistam. S&o as
situacdes em que a posse anteriormente constituida ndo desaparece, nomeadamente,
uma situacdo de mera detencdo sobre coisa onde esta constituida posse e situacao de

sobreposicdo de posses compativeis.

134 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 479.
135 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 479.
136 ¢f. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pags. 479 e 480.
137 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 479.
138 cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 480.
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Significa, portanto, que quando se forma um novo corpus possessoério sobre a
mesma coisa, nos termos de um mesmo direito real, o controlo material anterior
desaparece.

Por essa razao, resulta do artigo 1267.°, n.° 1, al. d) do Codigo Civil que ocorre
perda da posse quando se constitua nova posse de terceiro, apesar de ser necessario
que decorra um ano.***

José Alberto Vieira afirma que podem existir situacdes de composse e,
consequentemente, varias pessoas podem controlar materialmente a coisa nos termos do
mesmo direito. Existem ainda, para além desta, situacdes de diferentes direitos reais de
gozo, em que cada titular do direito real exterioriza o seu direito, 0 que corresponde uma
posse a cada direito real sobre a mesma coisa. “O controlo material por um possuidor nos
termos do seu direito ndo prejudica o controlo que outro exerca sobre a coisa em relacao
a outro direito compativel.**

Designa como imaterializacdo da posse o fendmeno que possibilita a posse
subsistir sem 0 corpus possessorio, que vem previsto na alinea d) do n.° 1 do artigo
1267.°. Segundo a qual a posse mantém-se pelo prazo de um ano em caso de esbulho.
Considera como esbhulho a “perda do poder de facto sobre a coisa por forca de uma
intervencdo de terceiro ndo autorizado pelo possuidor’**'. Apesar de considerar esbulho
como privagao da coisa, na medida em que o esbulhador assume o controlo material da
coisa, afastando-a o do possuidor, através do facto que retira a coisa da esfera de poder
do possuidor.

Deste modo, é claro que o esbhulho ocorre por uma nova posse de terceiro, que &€,
em principio, incompativel.

Para que ocorra o apossamento, € necessario que se concretize a quebra do
corpus possessorio de anteriores possuidores.’” Na medida em que o corpus
possessorio significa controlo material, este sé pode existir.

Posto isto, parece-nos que um Unico ato pode ser suficiente para que ocorra
guebra do corpus possessorio da anterior posse. Basta, para isso, que 0 ato constitua o
terceiro numa posse incompativel com a ja existente. O problema reside no facto de saber
gual o ato suficiente que dé ao terceiro um corpus possessorio suficiente que o constitua

nessa nova pPosse.

139 supra explicado a razao de ser necessario um ano.
140 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 481.
141 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 481, nota de rodapé n.° 1616.
142 ¢f. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 507.
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Portanto, se considerarmos que determinados factos se incorporam no corpus de
uma posse, nos termos da propriedade, na qual existe também animus de ser
proprietario, entdo questiona-se, mesmo que ainda nédo tenham sido realizados atos que
por si s séo impeditivos, se pode existir esbulho.

Parece-nos que a resposta reside na tematica da sobreposicdo de posses e como
estas se articulam.

No entanto, € importante ndo esquecer que, em termos praticos, € diferente termos
duas posses incompativeis sobre a mesma coisa ao invés de posses compativeis ou uma
posse com mera deten¢cdo. Vejamos, se um proprietario que € possuidor, nesses termos,
vé terceiro adquirir posse, nos termos da propriedade, sobre a sua coisa, mesmo que na
pratica os factos que deram origem a nova posse nao implicam uma privacdo da sua
posse, mais tarde o terceiro podera adquirir o direito real de outrem através da usucapiao.
Enquanto, nas posses compativeis e na mera detencédo, o terceiro nunca podera adquirir
o0 mesmo direito real que o anterior titular do direito real, desapropriando-o, apenas
podera de certa forma onerar o seu direito real.
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Parte |- Da Analise critica

A doutrina trata maioritariamente o esbulho a propésito das acdes possessorias.
Fa-lo a propésito destas, uma vez que o ordenamento juridico configura as acodes
possessorias como a resposta as violacdes da posse. No entanto, esbulho surge também
a proposito da acao de reivindicagéo.*®

Nestes termos, faz a distingdo entre acao de restituicdo e acdo de manutencao e,
consequentemente, perturbacdo e esbulho, na medida em que onde termina a
perturbacdo comeca o esbulho e, dessa forma, passa a aplicar-se a respetiva acdo. Para
além disso, a razdo pela qual tratam esbulho no ambito das acbes possessoérias esta
intimamente ligada com o facto de considerarem que este ocorre no ambito da posse.
Esbulho significa, portanto, a violacdo da posse.

Assim, a maioria dos autores consideram esbulho como a privacédo do exercicio da
posse ou, ainda, por outras palavras, como o0 desapossamento, que significa o possuidor
ficar impedido da sua posse. Isto €, privacdo da posse. Tal privacdo da posse pode ser
total ou parcelar, desde que impligue o desapossamento do anterior possuidor, no
entanto, ndo é essencial que “o autor do esbulho se apodere da coisa”.***

Parece-nos que, para estes autores, o conceito de esbulho surge através da
interpretagdo do artigo 1278.° do Cdédigo Civil. Na medida em que o ordenamento juridico
oferece a primeira pista nos termos “mantido” e “restituido”. Pois, aguele que é esbulhado
sera restituido, enquanto se ocorrer mera perturbacao da-se a manutencao.

Portanto, os autores parecem retirar do artigo 1278.° do Cédigo Civil, a ideia de
gue no esbulho a posse deve ser restituida e, dessa forma, a ser restituida ou reposta,
significa que o possuidor ficou longe ou impedido dela, ou seja, privado, desapossado,
razao pela qual é necessario que volte ao normal exercicio da sua posse.

O ponto fulcral é que consideram que o normal exercicio da posse fica, nas
situacOes de esbulho, impedido. Deixa de existir a possibilidade para o possuidor exercer
a sua posse, 0 que para alguns autores implica a perda da posse.

Paulo Almeida, no entanto, parece alertar para a distingdo entre a privagao “da
retencédo ou fruicdo da coisa” da perda da posse e desapossamento. Admite que nao

ocorre a perda da posse, nos termos do artigo 1267.°, n.° 1, al. d), do Codigo Civil, na

143 José de Oliveira Ascensao, Acdo de Reivindicacao, Lisboa: Ordem dos Advogados Portugueses, 1997

Pag. 529, Ponto 15 .
144 Fernando Andrade Pires de Lima e Jodo de matos Antunes Varela, Cadigo civil Anotado, vol llI, 2.° edi-
¢do revista e actualizada, Coimbra Editora, 1984, pag. 49.
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medida em que a posse € uma afetacdo material e juridica, isto €, o possuidor esbulhado
“deixa de exercer poderes materiais sobra a coisa, mas ndo perde (...) a sua posse”.**

No entanto, José Alberto Vieira ndo concorda com a interpretacdo da restituicdo da
posse, mas antes com a restituicdo da coisa, na medida em que a posse néo se perde.*
Tal como Nuno Pissarra, quando afirma que “o possuidor fica privado do gozo, mas néo
perde a posse”.**” Rui Pinto Duarte parece ser do mesmo entendimento, na medida em
que considera que a agdo de restituicdo “visa obter a recuperacdo da posse efetiva”.*®
Isto &, o esbulho provoca a perda da posse efectiva ao contrario da perturbacéo**, o que
significa que o possuidor mantém uma posse nao efetiva, uma vez que a posse é
desacompanhada do controlo material da coisa, através do corpus possessorio™.

José Oliveira Ascensado considera que a posse nao se perde, na medida em que a
causa de pedir da acdo de restituicdo € a posse, mas acrescenta ainda como causa de
pedir o “facto de o réu estar na posse da coisa’*’. Assim, o pedido da acdo é a
condenacédo do réu na entrega da coisa, pelo que considera que a coisa esta no poder do
terceiro esbulhador/ réu. Desta forma, considera esbulho como “privagdo da posse
efectiva”.**?

José Alberto Vieira considera esbulho como a subtracdo da coisa da esfera de
poder do possuidor, que implica a destruicdo do corpus possessorio, provocado por
terceiro.’®® Por isso, com a privacdo da coisa, o possuidor esbulhado perde o controlo
material. Raz&o pela qual, considera a acdo de restituicdo para reaver a coisa.™*

Desta forma, o autor considera esbulho como a privacéo da coisa e ndo da posse.
Parece-nos que ndo deixa de fazer o0 mesmo percurso que os restantes autores, isto é,
através do significado das palavras, inicia a sua interpretacdo retirando o significado de
gue ha previamente uma privagdo, no entanto, considera como a restituicdo da coisa,
uma vez que ndo pode ocorrer perda da posse.

Assim, significa que da interpretac@o do artigo 1278.° do Cdédigo Civil a dicotomia

entre manutencdo e restituicdo leva-nos a diferenca entre perturbacdo e esbulho, que
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Paulo Duarte Pereira de Almeida, Restituicao provisdria da posse, Lisboa, 1989, pag. 25.
Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 546, nota de rodapé n.° 1789.

Cf. Nuno Miguel Andrade Paula Pissarra, Das Acc¢des Reais, 2019, pag. 747.

Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, 4.° edicao, Pag. 485.

Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, 4.° edicao, Pag. 485.

José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 496.

José Oliveira Ascenséo, Propriedade e Posse- Reivindicacdo e Reintegracao, Pag. 19.
José Oliveira Ascenséo, Direito Civil Reais, 5.° edigdo, Pag. 111.

Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 546, nota de rodapé n.° 1789.

154 cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 546.
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resulta no facto de existir privacdo ou ndo. O que agora importa analisar € se a privagao é
da posse ou da coisa.

Pelo que, se a interpretacdo do artigo resultar na restituicdo da coisa ou da posse
sera o indicador de se esbulho é a privacao da posse ou da coisa.

Assim, podemos subdividir em duas posi¢des o conceito de esbulho. Por um lado,
aqueles que vém esbulho como a privacdo da posse ou do seu exercicio. Apesar de
alguns admitirem a perda da posse, enquanto outros nao. Por outro lado, a segunda
posicdo como a perda efetiva da posse®®, que implica a perda do controlo material. No
entanto, José Alberto Vieira parece ir mais longe e admite esbulho, ndo como a perda da

posse efetiva, mas como a privagao da coisa.

Capitulo I- Restituicdo da coisa vs. Restituicdo da posse

Face ao elencado, sera importante apresentar algumas consideracdes. A epigrafe
do Artigo 1278.° do Cddigo Civil refere “manutengéo e restituicdo da posse” pelo que, em
principio, ndo se colocardo duvidas de que se remete a concreta posse e ndo a coisa
objeto da posse.

No entanto, o artigo em si ndo se refere a posse, pelo que podera levantar algumas
davidas e, desse modo, existirem dificuldades na sua interpretacdo. Nomeadamente, &
levantado o argumento contra a restituicdo da posse, ha medida em que ndo ocorre perda
da posse para que esta seja restituida. Até porque, no limite, poderia significar, se
ocorresse a perda da posse, que ficariamos impedidos de recorrer a acdo de
manutencao, visto que um dos pressupostos para as acdes possessorias € naturalmente
a posse. Por essa razdo, ndo sera tdo desadequado perguntarmos se a interpretacao do
artigo ndo devera ser antes no sentido da restituicdo da coisa?

Para além disso, ndo deixa de fazer sentido a restituicdo da coisa e José Alberto
Vieira consegue justifica-la, na medida em que vé no esbulho a violacdo da posse, em
gue apenas ocorre a destruicdo do corpus possessorio e ndo a sua perda. Se ocorre a
violagéo da posse, entdo significa que ocorreu uma alteracao, neste caso a destruicdo do
corpus possessorio, que decorre da privacao da coisa.

Isto porque o direito real de gozo diz respeito a coisa e esta intimamente ligado a
ela, ndo esquecendo que a forma de o possuidor exteriorizar a sua posse € através da

sua atuacdo material sobre a coisa. Ora, se ndo tem a coisa em seu poder, obviamente,

1% Rui Pinto,, As acOes possessdrias : estudo breve sobre os artigos 1276° a 1286° do cédigo civil, In:

Cadigo civil, 2019. - Vol. 2, pag. 758.
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ndo tem como exercer a sua posse e, consequentemente, v&é 0 COrpus poOSSessOrio
destruido e de seguida a sua posse violada.

Mas, uma vez que estamos no ambito da violagdo da posse, faria mais sentido a
interpretacdo ocorrer no dominio da restituicAo da posse. Se ocorre uma violacdo no
ambito da posse, entdo significa que se da uma alteracdo nesta, na qual deve ser
restituida ou mantida, conforme a violagdo que ocorreu. Para além disso, a privacdo da
posse pode n&o implicar a sua perda, Paulo Almeida explica isso, afirmando existir uma

156 Isto é, o

confusdo entre a afetacdo material da posse com a afetacdo juridica.
possuidor pode estar privado da sua afetacdo material da posse, mas ainda assim manter
a afetacao juridica da posse.

Questionamos, por isso, se 0 possuidor perde a sua posse, a fim de que seja
necessario ser restituida ou apenas ha necessidade de restituicdo da coisa, na medida
em que ficou privado da coisa.

Como se pode verificar, o artigo ndo nos indica com certeza absoluta qual a
interpretagdo que deve ser seguida face a restituicdo, se da posse ou da coisa. Em ultima
instancia, ambas as posicées sao aplicaveis ou sustentaveis, pelo que importa verificar
gual das duas teses € menos ou mais falivel de forma a se aplicar e, consequentemente,
interpretar no sentido da restitui¢ao.

Assim, cumpre analisar qual das duas posi¢bes, privagdo da posse ou da coisa,

melhor se ajusta a interpretacéo do artigo 1278.° do Cdédigo Civil.

Capitulo II- Privacao da Posse

Quanto a primeira posicdo, que Vvé no esbulho a privacdo da posse e,
consequentemente, a sua restituicdo, existe o problema ja enunciado da perda da posse.
Assim, ocorrendo perda da posse ndo sera possivel o uso das acdes possessorias.
Portanto, a partir deste momento ndo seria possivel usar a privacdo da posse como
conceito de esbulho.

Ocorre uma predisposi¢cdo em indicar que ndo € possivel coadunar a ideia de
perda da posse com a ideia de esbulho e de restituicdo da posse, na medida em que a
restituicdo ndo pode ocorrer se previamente tiver existido uma perda da posse.

Todavia, a privacdo da posse ou do seu exercicio e a perda da posse significam o
mesmo? Se assim for, entdo ndo é possivel ultrapassar o argumento contra a perda da

posse. Por outro lado, se tiverem significados e aplicacdes diferentes, é possivel que a

16 paulo Duarte Pereira de Aimeida, Restituicdo provisoria da posse, Lisboa, 1989, pag. 25.
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privacdo da posse nao implique a perda da posse e, dessa forma, 0 argumento contra a
perda da posse estard ultrapassado. Luis Menezes Leitdo, na acdo de manutencéo,
pressupde que a perturbacdo ndo implica a privacdo da posse para 0 possuidor, ao
contrario do que ocorre no esbulho, na qual o possuidor solicita a “restituicdo do objecto a
sua posse”. E completa a distingdo de perturbagao e esbulho com o pressuposto da perda
da posse. Assim, para este Autor a privacdo da posse esta para a sua perda.™’

Mas vejamos, por um lado, ficar privado significa que se ficou restrito ou impedido
de algo, no entanto, parece ser menos do que uma perda. Em dltima analise, pode-se
estar privado de algo momentaneamente, mas ainda assim nao se ter perdido e, dessa
forma, ndo ser necessario a restituicdo do que foi perdido. No entanto, restituir pode
também significar devolver, repor, restabelecer o que indicia situacbes de reposicao da
situacao anterior de ndo privacao da posse.

Enquanto perder significa também ficar privado, todavia, ultrapassar a barreira da
privacdo, implica perder por completo a posse, sendo necessario que ocorresse um
reencontro do que esta perdido, nomeadamente, a restituicdo da posse, ou entdo, num
caso extremo, uma nova aquisicao.

Assim, esta questao pressupde trés conceitos: o conceito de privacdo de posse, da
perda da posse e da restituicdo da posse.

A restituicdo da posse esté para a perda ou para a privacao da posse? Queremos
com isto questionar se a restituicdo s6 ocorre quando haja uma perda ou pode também
pressupor-se a sua aplicacdo quando haja uma mera privacdo da posse. Ou seja,
gueremos entender se restituicdo da posse implica previamente a sua perda ou se, pelo
contrario, pode ocorrer no &mbito da mera privagédo da posse.

Restituir pode também significar repor ou fazer voltar ao estado anterior'*®, o que
significa que ocorreu uma alteracdo substancial, enquanto manter pode significar
defender ou conservar, como permanecer no mesmo estado™®. O que pressupde que nao
ocorreu uma alteracdo de forma substancial que necessite de uma restituicdo, apenas se
pretende defender de agressdes externas contra a posse. O que significa que a
restituicdo parece estar para a perda da posse. Antonio Santos Geraldes define esbulho

como os atos “que implicam a perda da posse”.*®°

7 |uis Manuel Teles de Menezes Leitdo, Direitos Reais, 7.° edicdo, Coimbra: Almedina, 2018, P4g. 151.

158 https://dicionario.priberam.org/restituir, acedido a 21 de dezembro de 2020 pelas 16h54;

139 https://dicionario.priberam.org/restituir, acedido a 21 de dezembro de 2020 pelas 16h58;

180 Anténio Santos Abrantes Geraldes, Temas da Reforma do Processo Civil, vol. IV, 6. Procedimentos Cau-
telares Especificados, Almedina, Coimbra, 32 edi¢do Revista e actualizada, 2006, Pag. 44.
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Todavia, restituir pode também significar repor a posse numa situacdo de
plenitude, em que deixa de existir qualquer privagdo, sem que necessite que haja uma
efetiva perda. O que implicaria um conceito de esbulho definido como mera privagéo da
posse ou do seu exercicio.

Assim sendo, os termos podem ter ambas aplicacGes para a restituicdo, pelo que
ndo € possivel determinar por esta via qual melhor se ajusta, continuando assim o
conceito inidéneo. Todavia, Paulo Almeida faz a distingdo entre a privagdo “da retengao
ou fruicdio da coisa” da perda da posse e desapossamento.'®* Pelo que, considera que o
ordenamento juridico prevé a posse como uma afetacdo material e juridica, que permite
ao possuidor manter a sua posse ainda que o esbulhador adquira posse. Acrescenta
ainda que o termo restituicdo da posse nao € o termo “mais feliz”, pelo que o mais correto
seria “reintegracgdo da posse”!? 13

Desta forma, esbulho deveria ser interpretado como a privacdo do exercicio da
posse ou privagao “da retengédo ou fruigdo da coisa”, sem que isso implique a perda da

anterior posse.

1. Privacao da posse em situacdes de perturbacao

Parecem existir situacdes de perturbacdo em que ocorre privagdo da posse e,
assim sendo, o conceito de esbulho como privacdo da posse deixa de ser apto e idoneo
como conceito de distincdo do esbulho da perturbacdo. Nomeadamente, o artigo 1278.°,
n.° 2 do Cédigo Civil enuncia que na perturbagao “o possuidor s6 pode ser mantido contra
guem néo tiver melhor posse”, o que pode levar-nos a interpretar no sentido de na
perturbacao o perturbador adquirir uma nova posse. Ora se tal situacdo acontece entdo a
nova posse pode, em certa medida, implicar a privacdo da anterior.*®* Mas, em dltima
instancia, parece-nos que qualquer violacdo da posse pelo terceiro ira implicar sempre
uma atuacao sobre a coisa que afasta e priva de certa forma a posse e 0 seu exercicio.

Acresce ainda que o exemplo dado por Ribeiro Magalhdes relativamente aos

pinheiros que sdo cortados'®. Neste caso, a arvore que é cortada nédo parece colocar

161
162

25.
163
164

165

Paulo Duarte Pereira de Almeida, Restituicao provisdria da posse, Lisboa, 1989, pag. 25.
Aspas do autor. Paulo Duarte Pereira de Almeida, Restituicdo provisoria da posse, Lisboa, 1989, pag.

Paulo Duarte Pereira de Almeida, Restituicao provisdria da posse, Lisboa, 1989, pag. 25.

Anteriormente real¢cado a propoésito de José Luis Bonifacio Ramos.

Exemplo também caracterizado como perturbagdo em José Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, Codigo
Processo Civil Anotado, vol. 2.°, Aimedina, Coimbra, 3.° edi¢ao, 2017, Pag. 89.
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gualquer problema quanto a privacéo, pois o possuidor teria posse do terreno em volta, e
deixaria apenas de conseguir fruir no momento em que a arvore é cortada ou arrancada.

Mas, observando com mais pormenor, o possuidor é também possuidor da arvore,
pelo que pode fazer o que entender, desde cortar troncos, regar, fruir, colocar um baloico
para usar, entre outras coisas. A partir do momento que esta € retirada, o possuidor deixa
de conseguir exercer a sua posse, pelo que ocorre privagdo, na medida em que a
violacdo da posse pode ser sobre parte do objeto da posse, isto €, pode ser parcial. Por
isso, apesar de considerada como perturbacdo, ndo deixa de ocorrer privacdo da posse,
especialmente se as arvores forem retiradas do terreno.

No entanto, se observarmos apenas do ponto de vista da posse da arvore ocorre
claramente uma privacao total da posse, embora do ponto de vista do terreno apenas
uma parte da posse encontra-se privada. Portanto, sera que quando Ribeiro Magalhdes
elenca o seu exemplo como mera perturbacéo foi no sentido de analisar a posse no seu
todo e uma vez que apenas ocorre numa parte, a privacao entdo nao seria suficiente para
esbulho? Apenas ocorre uma alteracdo no exercicio e fruicdo da posse, mas que ndo
implica a total privacdo do exercicio da posse sobre o terreno. Entdo, como coadunar que
o esbulho pode dar-se sobre parte da coisa? Quando ocorre uma privacao parcial sobre o
objeto, ndo deve deixar de se considerar como esbulho? Ainda que do ponto de vista da
totalidade do terreno n&o deixa de existir um esbulho parcial?

Existe uma dificuldade de distincdo pratica dos factos, apontada pela maioria da
doutrina, que parece resultar do facto de ndo existir consenso do que resulta a propria
privacdo. Ou seja, 0 que para alguns autores parece nao implicar uma total privacao,
pode, em certa medida, ser considerado, por outros, como uma verdadeira privagao.

Logo, neste exemplo, ou ha uma efetiva privacao da posse, nos termos do esbulho,
e dessa forma o facto esta erroneamente caracterizado, na medida em que deveria ser
considerado esbulho. Ou, por outro lado, ha uma efetiva privacdo da posse, mas o facto
ndo deve deixar de se considerar como perturbacdo, seja porque a privacdo nao é
suficiente para determinar como esbulho ou por outro facto externo a privacdo, o que
implica que o critério da privacdo ndo € idéneo, porgue efetivamente ocorre privacdo da
posse, ainda que seja parcial.

Ainda assim, parece-nos que o exemplo das arvores serem retiradas do terreno
levanta mais um problema, que se refere a parcialidade do esbulho. Isto €, pode ocorrer

privacdo do exercicio de parte do objeto da posse,*®® que difere da privacdo do exercicio

186 | p. Moitinho de Almeida, Restituicdo de Posse e Ocupacdes de Imoveis, Coimbra Editora, 5.° edigéo,

2002, pag. 107.
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da posse ou da posse, como uma privacao total ao parcial do contetudo da posse, isto €,
dos poderes de uso, fruicdo, etc. No entanto, Guerra da Mota considera que a
parcialidade do esbulho se remete tanto a privacdo que se verifica na totalidade do objeto
como dos poderes e/ou faculdade, que provoca o afastamento do exercicio do
possuidor.*®’

Também € importante relembrar que pode estar implicita a ideia de que o terceiro
ao deixar de conseguir fruir, no momento em que a arvore € cortada, a coisa ficou
danificada e, dessa forma, ndo estarmos no dominio do esbulho. Nao seria possivel nem
a devolucado da coisa, nem da posse. O possuidor apenas poderia ser compensado nos
termos da responsabilidade civil. Situacdo que ndo acontecia se a arvore fosse
devidamente arrancada e replantada noutro sitio.

Mas, acrescentando outra situacdo de perturbacdo, nomeadamente, um terceiro
construir um caminho em pedra num prédio alheio™®, uma vez que o possuidor pode
exercer a sua posse e chegar a coisa, ndo existiria privacdo e, consequentemente,
esbulho.

Mas sera mesmo assim? Entdo e o possuidor que, nos termos da propriedade,
gueria construir uma casa na parte do prédio em que foi construido o caminho em pedra e
ficou impedido de o fazer, uma vez que, para realizar a construcao, teria de destruir o
caminho, ou pretendia plantar batatas, e vé-se totalmente impedido? Apesar de a primeira
vista ndo parecer existir um impedimento do exercicio da posse, ndo deixa de existir um
impedimento e privacdo do exercicio da posse.

Assim, € necessario criar ou delimitar um critério que determine em que moldes se
da a privacao, de forma a ocorrer esbulho. Desta forma, tal critério ird indicar se por um
lado o facto esta mal “arrumado” ou caracterizado como perturbacdo, na medida em que
ocorreu uma verdadeira privacdo nos termos do esbulho ou se, por outro lado, podem
existir situacBes de privacdo na perturbacdo. Pelo que, se assim for o critério de mera
privacdo da posse ndo é idoneo para discernir perturbacdo de esbulho. Antes sera
necessario um aperfeicoamento do critério de privacédo, na medida em que existe também

privacao na perturbacgéo.

157 Guerra da Mota, Manual da Accdo Possessoria, Vol. 1: Accéo possesséria, embargos de terceiros,

Athena Editora, Porto, 1980, Pag. 129.
168 Exemplo semelhante em José Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, Cédigo Processo Civil Anotado, vol.
2.2, 2017, P4g. 89.
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2. Desvendar a privacao

Como anteriormente verificado, € importante entendermos quando ocorre a
privacdo da posse para determinarmos se estamos perante esbulho. No entanto, na
préatica, surge alguma dificuldade em percebermos quando ocorre ou ndo privacdo da
posse.

Assim, falta delimitar em que moldes ocorre uma privacdo idonea a concretizar
esbulho. Por esta razédo, torna-se importante criarmos um critério que delimite quando o
possuidor fica privado da sua posse. Pelo que podemos, em primeiro lugar, pensar no
contetdo da posse, de forma a ficarmos aptos a verificar se o possuidor fica impedido do
seu conteudo ou ndo. Na medida em que ficar impedido do contetdo da posse, significa
gue ficou privado da posse ou do seu exercicio.

José Alberto Vieira considera a posse como um direito real de gozo e enquanto
direito subjetivo tem um conteddo composto por situacdes juridicas menores, ativas e
passivas®.

Uma vez que o escopo do direito real, que tem por objeto coisa corporea, reside

em “providenciar ao titular o aproveitamento dela”"®

, N0 entanto, o aproveitamento da
coisa varia com o contetdo do direito que se pretende exteriorizar. Aqueles que veem a
posse como situacdo de facto associam as suas consequéncias juridicas os efeitos da
posse, por outro lado, quem vé na posse como um direito refere-se ao contetdo da
posse.

Em primeiro lugar, temos o direito de o possuidor usar a coisa, segundo o contetdo
do direito possuido, “projeta-se aqui a sombra do direito a cujo exercicio a posse

»nl71

corresponde O uso significa “o aproveitamento das utilidades da coisa com

preservacido da sua substancia”™’?.

Em segundo, a fruicdo que corresponde ao “poder de fazer seus os frutos naturais
e civis produzidos pela coisa”"®. Se o possuidor tiver direito a fruicdo, na medida em que
exterioriza um direito real com fruigcdo, entdo no exemplo dado em que o terceiro corta a
arvore, configurado como mera perturbagédo, o possuidor ndo deixa de ficar privado da
sua posse uma vez que nao consegue fruir o terreno sobre o qual tem posse? Em ultima

analise, deixa de conseguir usar a propria coisa. Obviamente que tendo posse sobre o

189 ¢f. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 535.
170 cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 281.
1 Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, Licbes de Direitos Reais,6.° edicdo, reimpress3o, 2010, pag. 306.
172 cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 285.
173¢f. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 285.
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terreno, ndo € a retirada de uma arvore que vai impedir a sua fruicdo pelo possuidor. Mas,
se a arvore pertence ao terreno, entdo também existe posse sobre a arvore e, na medida
em que esta é arrancada pelo terceiro, o possuidor vé-se privado de exercer a sua posse.

José Alberto Vieira fala ainda do poder de transformacéo que considera um poder
material e requer a posse da coisa de forma a ser exercido.'’* D4 como exemplo para o
poder de transformagao a construgcdo, uma vez que pode alterar a coisa, enquanto 0 uso
do solo mantém a substancia da coisa, por oposicao aos “poderes de disposi¢ao” (o poder
de alienar, o poder de onerar e o poder de renunciar) que sao independentes da posse e
nao a pressupdem, uma vez que sao "poderes juridicos”.

Considera o0 uso, a fruicdo e a transformac&o o nucleo do gozo da coisa.'™

A dificuldade parece resultar da falta de delimitacdo acerca do tipo de privacéo que
deve ocorrer. Isto é, se basta que um dos contetdos fique impedido ou, por outro lado, é
necessaria a totalidade da privacdo do conteddo da posse? Assim, falta um critério
delimitador para indicar 0 momento em que ocorre privacdo. Parece-nos que tal critério
deve ser retirado do artigo 1278.°, n.° 1 do Cdédigo Civil.

O exemplo das arvores, em principio, ocorre uma total privacdo da posse, no
momento em que elas sdo arrancadas e retiradas do terreno, que o problema que se
coloca diz respeito a parcialidade do objeto da posse.

O Tribunal da Relacdo de Guimardes acrescenta que “No que concerne ao
esbulho, este «verifica-se nos casos em gue a pessoa € privada, total ou parcialmente, do
exercicio da “retencdo ou fruicdo do objecto possuido”, ou seja, quando fica privada de
exercer a sua posse ou os direitos que tinha anteriormente. O esbulho abrange, por isso,
os atos que impliguem a perda da posse contra a vontade do possuidor e que assumam
proporcdes de tal modo significativas que impecam a sua conservacdo»''°.”

Assim, surge-nos evidenciada a distincdo entre privacdo total ou parcial
relativamente ao objeto da posse e a privacao total ou parcial do conteddo da posse. Isto
€, na primeira situacdo ocorre uma privacdo do exercicio da posse, embora possa ser s6
sobre parte do objeto da posse. O que significa que a privagcéo € parcial, na medida em
gue esta excluido parte da coisa que é objeto da posse. Por outro lado, deve ser feita a
distincdo entre privacdo total ou parcial do conteddo da posse. Isto €, se para ocorrer
esbulho, basta que um dos conteudos da posse, nomeadamente a transformacao

aconteca, para que ocorra esbulho? Ou, por outro lado, € necesséario que ocorra uma total
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175

Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 285.

Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 286.

178 Cfr. Processo n.° 3208/19.1T8GMR.G2 do Tribunal da relacdo de Guimarées, 17-10-2019; Marco Filipe
Carvalho Fernandes, Providéncias Cautelares, 2017-3.2 edicdo, Coimbra, Almedina, p. 260.
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privacdo do exercicio da posse, na medida em que o possuidor fica totalmente impedido
dos conteudos da posse?

Para explicar melhor esta perspetiva comparam-se 0s seguintes casos'’’: A
primeira situacao reporta-se a terceiro que faz um caminho em pedra num terreno alheio e
a segunda situacdo, em que o terceiro constréi um muro com portdo a rodear todo o
terreno’’®. Em principio, parece que se pode dizer que o primeiro caso é de turbac&o e o
segundo de esbulho, porque no primeiro o possuidor pode exercer a sua posse € no
segundo caso ndo. Na medida em que esta impedido de entrar no terreno. Mas, a
guestdo é que, no primeiro caso, se 0 proprietario, que € possuidor, quisesse construir
uma casa no lugar do caminho ou construir um outro caminho, mas com outras
dimensdes, ndo o poderia fazer, uma vez que ja fora realizado um caminho. S6 o poderia
fazer se o destruisse. Pelo que ndo deixa, em certa medida, de estar privado, uma vez
gue esta privado do poder de transformacao.

Por isso, questionamos se a privacdo da posse ou do seu exercicio deve ser
considerado no seu global ou basta que apenas um dos poderes ou conteidos da posse
esteja totalmente privado para que ocorra esbulho.

José Luis Bonifacio considera que o possuidor esbulhado fica privado da fruicdo do
objeto, enquanto na perturbacdo apenas diminui, altera ou modifica, mas ndo a destroi.
1%No entanto, ndo parece claro que José Luis Bonifacio esteja a referir-se apenas a um
dos conteudos da posse. Podera estar a referir-se a fruicdo, no geral, de forma a chegar a
coisa.

Por sua vez, Nuno Pissarra alerta para o facto de o esbulho ndo decorrer da
privacdo das faculdades da posse, mas sim da prépria posse; na medida em que a coisa
é subtraida da esfera de poder do possuidor.*®® Mas, o que significa isso ao certo?

Sera que néo significa antes, como Nuno Pissarra alerta ou faz vislumbrar, que a
privacdo é da prépria posse no sentido de ocorrer uma quebra total e ndo apenas ocorreu
uma privacdo do contetdo da posse, mesmo que total. Até porque, em certa medida,
tanto no esbulho como na perturbacédo, parece ocorrer privagdo da posse. Pois, se assim
ndo fosse, ndo existiria uma verdadeira violacdo da posse em termos préticos.

Qual o critério delimitador que nos indique 0 momento em que ocorre a privagao?

Parece-nos que a resposta esta na interpretacdo do artigo 1278.° do Cadigo Civil. A Unica

177
178

Parte 111, capitulo XI - Alcance da Restituicdo e Perturbacéo

José Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, Cédigo Processo Civil Anotado, vol. 2.°, AlImedina, Coimbra,
3.2 edigédo, 2017, P&g. 89.

179 José Luis Bonifacio Ramos, Manual de Direito Reais, 2017 pag. 162.

180 Nuno Miguel Andrade Paula Pissarra, Das Accdes Reais, 2019, pags. 738 e 739.

50



pista que o ordenamento juridico nos indica sdo os termos restituicdo e manutencéo. Para
além do mais, para que ocorra violacdo da posse tanto na perturbagdo como no esbulho
parece ter de ocorrer sempre privagdo. No entanto, a privagdo que deve ocorrer devera
ser uma privacao total, no sentido de existir um impedimento para o possuidor exercé-la;
ao contrario da perturbacdo, na qual ocorre uma alteracdo. Mas, tal alteracdo pode
resultar apenas numa modificagdo normal da posse, sem que nhenhum dos contetdos da
posse fique privado. Assim, existe uma dicotomia entre a privagdo da posse, no sentido
do possuidor ndo ter como exercé-la e, por outro lado, uma privacao dos contetudos da
posse, que implica a privacdo do exercicio da posse.

Todavia, ndo é possivel determinar com firmeza e clareza quais os limites da
privagdo em que deve ocorrer o esbulho e, por outro lado, a perturbacao.

Para além disso, recorrendo ao exemplo em que o proprietario e possuidor de
prédio vé terceiro adquirir posse, nos termos da propriedade, sobre a coisa e constroi
muro a rodear todo o prédio, no entanto, permite que o proprietario apenas circule pelo
terreno. Segundo esta posicdo ndo ocorreria esbulho na medida em que o possuidor
poderia usar a coisa, através da sua circulacdo, pois ndo estaria totalmente impedido da
sua posse, na medida em que poderia circular.

No entanto, o anterior possuidor vé-se destituido da sua posse, nos termos da
propriedade, apesar de conseguir circular e, por isso, ainda que um dos contetdos da
posse ndo esteja privado, ndo deve deixar de se considerar como esbulho, pois existe
uma quebra abrupta na posse, nos termos da propriedade. Até porque o terceiro, ao
afastar a anterior posse com o seu novo controlo material, pode adquirir propriedade por
usucapido, afastando por completo a propriedade anterior. Neste caso, decorre uma das
consequéncias mais gravosas para o possuidor, caso seja também proprietario e nada
fizer durante anos. Parece claro que existe uma quebra demasiado forte na posse. Apesar
de o anterior possuidor conseguir, em certa medida, usar a coisa e, por isso, se ter
formado outra posse, nos termos de uma servidao de passagem.

Ou seja, sendo para o esbulho necessario uma privacdo total dos contetdos da
posse, as situagOes de perturbacdo em que ocorre privagdo nao colocariam problema,
uma vez que O critério seria a privagdo total dos conteudos da posse. No entanto,
parecem existir situacdes de esbulho em que tal critério ndo funciona.

Posto isto, parece-nos que o conceito de esbulho ndo passa pela privacdo da
posse. Ou do exercicio da posse. Na medida em que basta, em algumas situac¢des, que
um dos poderes do contetdo da posse esteja totalmente privado para que ocorra esbulho.

No entanto, existem também situacdes de perturbacdo em que tal também ocorre.
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Por essa razao, o conceito de esbulho como privacdo da posse ou do seu exercicio
irh sempre causar complicacdes no momento de aplicacdo ao caso concreto. Entédo, se
assim €, ndo parece que a andlise do conteudo do direito real nos va indicar qual o
momento ou as circunstancias em que passa a existir esbulho ou se trata de mera
perturbacao, visto que, em ambas situacdes, ocorre privacao.

Portanto, a solug&o do problema n&o deve, com o devido respeito, passar por agui.
Isto €, em ambas as situacdes, tanto de perturbacdo como de esbulho, pode ocorrer a
formacdo de um corpus possessorio, que pode, de certo modo, implicar sempre a
privacdo da posse ou do seu exercicio. Nem a interpretacdo do artigo 1278.°, n.° 1, do
Cdédigo Civil, é suficiente para nos indicar que tipo de privagdo € idonea a que haja
esbulho. Para além disso, o n.° 2 do artigo 1278.° ainda parece contrariar, na medida em
gue indica que se formar posse nas situacfes de perturbacdo e, consequentemente,
ocorre uma privacao.

Todavia, ainda que este critério ndo seja determindvel por esta via e assim néo
consigamos verificar se podem ocorrer situacdes de privacdo na perturbacao, poderemos
ter uma pista que solucione o problema. In casu, o problema que estéa relacionado com o
facto de, nas acbGes possessoOrias de manutencdo e de restituicdo, poderem existir
condenacbes de diferente dimensdo e amplitude. Tais condenagOes implicardo que,
consoante o facto e a sua respetiva condenacgao, estejamos perante esbulho ou ndo. Isto
€, de forma a averiguar e comprovar se efetivamente os factos de perturbacédo, em que
ocorre privacdo, estdo ou ndo erroneamente caracterizados consoante o tipo de
condenacédo. Desta forma, poderemos entender se 0 conceito de privacdo da posse € ou

ndo idéneo.
3. Alcance da Acao de Restituicao

Alberto dos Reis parece dizer que os resultados das condenacdes das acdes de
manutengcao e restituicdo sado iguais, que nao existe qualquer diferen(;a.181 No entanto,
como refere Ribeiro Magalhdes'®?, na acéo de manutencéo nédo se pode pedir demolicéo
de obras; por isso, parece que, afinal, as acdes devem ter resultados diferentes, no
sentido de que a acao de restituicdo implica uma maior atuagcédo ou esforgco por parte do
terceiro, autor do facto. Para além disso, a acao de restituicdo parece dever ter um nivel

de maior eficacia face a violagdo da posse, dado que, se assim ndo fosse, ndo seria
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Albertos dos Reis, Processos Especiais, Vol. 1- reimpresséo, 1982, pag. 377.

Cf. Antonio Leite Ribeiro de Magalhdes, Manual das acg¢des possessorias e seu processo, 1895, pag.
107.
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necessario criar duas acoes possessorias, bastaria uma. Tornaria uma das acdes vazia e
sem sentido, neste caso, a de esbulho, uma vez que poderia fazer o mesmo na acao de
manutencao.

A perturbacdo parece implicar uma violacdo ndo tdo gravosa, relativamente a que
ocorre com o esbulho. Por essa razdo, a condenacdo na acdo de manutencédo podera
implicar uma intensidade ou dimenséo diferente da acao de restituicdo. Assim, se ambas
as acfes sao de condenacéo, as suas respostas, para além de serem diferentes, devem
envolver para o réu um diferente grau de exigéncia da condenacéo. Pelo que, na acao de
restituicdo, o réu devera sofrer uma condenacdo mais penosa ou mais dificil de suportar,
no sentido de se exigir um maior esforgo, em comparacéo com a condenacgéo da acao de
manutencao. Portanto, o terceiro, enquanto réu, serd condenado numa maior atuacao.

Contudo, tal comparacdo ndo é do ponto de vista sistematico correta, pois ndo
podemos comparar dois casos diferentes e tentar concluir, conforme o tipo de
condenacéo, qual a sua classificacdo. Nao nos parece que seja assertivo, porque néo €
por uma condenacdo ser um pouco inferior a outra que nao significa que ainda nao
estamos perante esbulho.

Para além disso, ao comparar 0s casos consoante a condenacdo, ja teriamos
contaminado a condenacéo, uma vez que, primeiro, temos em conta a caracterizacado do
facto. Isto €, quando nos propomos a definir a condenacdo da acdo de manutencéo ou
restituicdo, primeiro definimos o facto como eshbulho ou perturbacdo e de seguida
concretizamos a condenacdo consoante a caracterizacdo do facto. Alias, quando Ribeiro
Magalhdes expressa a ideia de que ndo se pode demolir obras nas acdes de
manutencao, ja tem contaminado a condenacgdo, na medida em que ao considerar um
facto como perturbacao, ndo ird condenar na demolicdo de obras. Portanto, neste caso,
seria necessario fazer o percurso contréario, isto é, definir primeiro a condenacéo, para
depois entendermos se estamos perante esbulho ou perturbacéo.

Assim, seria necessario antes criar um critério que nos indique que condenacao é
necessaria para que a violagcao cesse e, ap0s a concretizacdo da respetiva condenacao,
outro critério que determine se esta corresponde a uma condenacdo da acdo de
restituicdo ou de manutengao.

Para determinar o critério que nos indique que condenacéo € necessaria para que
a violagao cesse, isto €, se bastaria a cessacdo dos actos do terceiro ou para além disso,
a demolicdo de obras, teriamos que olhar para o facto do terceiro isento ainda de
gualquer caracterizacdo e determinar 0 que seria necessario para deixar de existir

violacdo da posse. Para isso, seria necessario questionar o que é exigivel ou ndo pedir
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para o possuidor suportar. Teriamos que determinar em primeira instancia se ocorreu ou
ndo uma privagdo que necessite de ser restituida. Assim, significa que para verificar que
tipo de condenacgéo € necessario, ja teriamos que ter determinado se ocorreu ou ndo uma
privacao.

Por outro lado, para o limite que determina se estamos perante restituicdo ou
manutencao, perguntamos que tipo de atuagéo se pode exigir em cada acao possessoria.
Isto €, na accdo de restituicdo o possuidor é restituido, por isso, parece que o esbulhador
estaria obrigado a repor a situacao anterior, ou pelo menos, ter que realizar uma atuacao
para restituir a posse ao possuidor. Enquanto na acdo de manutencédo, o possuidor
apenas é mantido. Nesse sentido, o pedido na acdo de manutencéo seria a condenagéo
do terceiro a reconhecer a posse do autor e a cessar 0s atos que violam a posse’®®, na
medida em que a posse apenas € mantida.

Assim, apés determinarmos a condenacao necessaria para o facto, teriamos que
passar pelo crivo do alcance da acéo. Ou seja, teriamos que verificar se tal facto implica a
restituicdo da posse ou sua manutencédo. Mas o que significa ao certo o terceiro ter que
restituir a posse? Isto €, como é que sabemos quando a posse tem que ser restituida? E
guais os factos que implicam a restituicdo? A demolicio de uma obra poderia ser
considerada como restituicdo da posse ou como manutencdo? Se considerar que a obra
apenas altera a retencdo e fruicdo da coisa, sem que prive, entdo a remocao ja seria
apenas manutencdo? Para isso, ja teria que saber se ocorreu uma privagdo na posse ou
em que moldes se da a privacdo? Parece-nos que para sabermos a resposta a tal
pergunta seria necessario que estivesse ja predeterminado que tipo de violagdo ocorreu
para sabermos o0 que € necessario realizar para manter ou restituir. Ou seja, ja teriamos
gue ter definido esbulho ou perturbacdo, de forma que exista restituicdo ou mera
manutencdo. Assim, o crivo do alcance da restituicdo ndo seria cabal. Pois, seria
necessario usar o conceito de esbulho para determinar o que € necessério, a fim de
expurgar a violacao da posse.

Ou seja, se olharmos para o facto e entendermos o que se perdeu para que
necessite de ser restituido, de modo a caracterizar a condenacdo como restituicdo ou
manutencao, ja € necessario ter determinado em que moldes se da uma privacdo no
ambito da perturbacdo e em que moldes se da a privacdo no ambito do esbulho; ou, se
por outro lado, n&o ocorre efetivamente privacao na perturbacgéo.

Desta forma, ndo é possivel verificarmos se os factos de perturbacdo estdo mal

caracterizados.

183 Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, Licdes de Direitos Reais, 6.° edigcdo, reimpresséo, 2010, pag. 325.
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Importa ndo esquecer a distincdo entre a condenacédo da acdo possessoria e a
obrigacdo de indemnizacdo, apesar de a obrigacdo de indemnizagcdo poder ser
semelhante a condenacdo na agdo possessoria, no sentido em que implica a reposicéo
da situacao anterior, de forma a compensar os danos, uma vez que, nos termos do art.
563.° do Cadigo Civil, deve reconstituir a situacdo que existiria se ndo tivesse ocorrido o
dano. No entanto, a obrigacdo de indemnizar € proveniente dos danos causados a parte,
pelo que pouco importa se ocorreu esbulho ou perturbacdo, enquanto a obrigagédo de
repor a situacao anterior advém da propria violacdo, independentemente dos danos que

possam surgir.

4. Atos Continuados

Poderd a continuacdo de atos funcionar como critério diferenciador entre a
perturbacao e esbulho?

Na situacdo em que o terceiro constréi o muro e impede o possuidor de entrar,
ocorre esbulho com um s6 ato, mesmo que ndo haja a pratica de mais atos, o possuidor
esbulhado continua privado da coisa e isso € notoério. Contudo, no caso de mera
perturbacdo, pode parecer que, se ndo existir uma continuidade de atos, ndo ha mais
violagao da posse.

No entanto, na primeira situacdo, se o esbulhador abandonar a coisa, deixa de
existir uma privacao nos termos do esbulho, mas passa a existir uma privagcdo nos termos
do dano. A situacao de terceiro esbulhar o possuidor, mas depois abandonar a coisa, néo
seria suficiente para intentar acdo de restituicdo; ndo existiria causa que justificass
intentar a acdo. Tem sempre como pressuposto, ou implicita, a conviccdo de que o
terceiro tem uma posse que viola a posse anterior, visto que a violagcdo da posse tem
como fonte um corpus de terceiro sobre a coisa. Nao faria sentido, no caso de o terceiro
construir o muro e depois abandonar o prédio, que o possuidor viesse intentar acdo
possessoria sabendo que o prédio estd abandonado; poderia sim intentar agdo de
indemnizacao pela destruicdo do muro ou pelos danos e esforgo que teria de ter ao entrar
de novo no prédio e readquirir, novamente, a sua posse.

No caso do arrendatéario se recusar a sair no final do contrato de arrendamento, do
respetivo apartamento ou vivenda, apesar de este permitir a entrada do possuidor,
também proprietério, ndo deixa de ocorrer esbulho, na medida em que a restituicdo vai

para além de devolver a coisa ou permitir que o possuidor volte a ndo estar privado da
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coisa. Assim, esbulho ocorre ainda que o terceiro continue no imével a residir como se
fosse proprietario.

Portanto, para que ocorra um verdadeiro esbulho tem que necessariamente existir
um novo controlo material que dé forma a uma nova posse.

Assim, ndo seria um elemento suficiente para distinguir a perturbacédo do esbulho,
pois, de algum modo, no esbulho ha aquisicdo de um corpus possessorio, que pode
implicar a continuagéo de atos.

Portanto, para que ocorra uma Vverdadeira violacdo da posse, tem de
necessariamente existir um novo controlo material que dé forma a uma nova posse, ainda
gue esta ndo se forme porque o terceiro ndo tem intencao de agir como tal.

Por outro lado, temos a situagcdo em que o terceiro que passa uma vez em terreno
alheio, ndo é necessario o possuidor intentar uma acdo de manutencdo, apesar de ter
existido uma violacdo, a acao possessoria, neste caso, de nada vale. Por isso, pressupde-
se que haja uma continuidade de atos ou que pelo menos se tenha formado uma posse
na esfera do terceiro, que indique que a qualquer momento exista nova perturbacao. O
mesmo se aplica para o esbulho. Mas neste caso estamos perante uma situacdo de
viabilidade da acédo possessoria.

Vejamos, o facto de terceiro passar todos os dias durante um més, no terreno do
possuidor, torna mais do que suficiente e necessario que se intente uma acao
possessoria. Obviamente que, quando o possuidor vai intentar a acdo de manutengédo nao
€ por causa da ultima vez que o terceiro passou no prédio, pois a violacao ja ndo se esta
a consumar, nem o0 juiz pode fazer nada em relacdo a isso, apenas condenar no
pagamento de indemnizacédo por danos. O que acontece é que ha uma convic¢ao ou, pelo
menos, um corpus que se formou na esfera do terceiro, a qual o possuidor quer afastar e
gue justifica que, provavelmente, o terceiro ird passar novamente. Até porque, no limite,
se 0 possuidor nada fizer, o terceiro adquire serviddo de passagem. Desta observacao
resulta que é necessario, para intentar uma acao possessoria, a aquisicdo de uma nova
posse ou corpus pelo terceiro, independentemente, de estarmos perante esbulho ou
perturbacdo. E importante ressalvar também que ndo podera estar em risco de entrar na
acao de prevencao, uma vez que nesta apenas existe uma mera ameaca de violacdo da
posse, enquanto naqueles ja se formou um corpus/controlo material que ofende a anterior
posse.

No entanto, pode dar-se um novo controlo material e ainda assim ndo se dé
aquisicao da nova posse, ou seja, pode o terceiro atuar no ambito de uma mera detencéao.

A questdo € que, na mera detencédo, forma-se um corpus, que normalmente daria forma a
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uma nova posse, contudo ha exclusdo pelo simples facto de o terceiro, neste caso o
beneficiario, ndo ter intengdo de agir como possuidor ou estar a agir na tolerancia do
possuidor, como também a situacdo de ser representante ou mandatéario do possuidor.
Mas vejamos, na situacdo de nado se formar posse, porque existe uma tolerancia do
possuidor, significa que ndo existe qualquer violacdo da posse, tal s passaria a ocorrer
no momento em que o possuidor deixasse de tolerar e automaticamente se formaria a
nova posse, na esfera do terceiro. O mesmo acontece na situagdo do terceiro ser o
representante ou mandatario. SO a situacdo de o terceiro ndo agir com intencdo é que
muda de figura. Ou seja, acontece que se forma um novo corpus possessorio que seria
idéneo a aquisicdo de uma nova posse, contudo esta s6 ndo se forma porque o animus
ndo se forma na esfera do terceiro. Ainda assim, esse novo controlo material é suficiente

para que se viole a anterior posse, visto que € apto a afastar o anterior controlo material.

5. Privacao hipotética

Todavia, devemos questionar ou levantar outro problema, que tem que ver com a
situacdo em que o ato de terceiro, em concreto, ndo priva o possuidor da sua posse,
nomeadamente o0 proprietario, que € possuidor, e pretende construir um caminho. No
entanto, o terceiro constréi exatamente o caminho com as medidas adequadas e
geograficamente no sitio que o possuidor pretendia. Ora, nesta situacdo, ndo ocorreu
gualquer obstaculo a posse do possuidor. Ou, também, a situacdo em que terceiro
constr6i um muro sobre o prédio alheio, no entanto, o possuidor encontra-se a viver no
estrangeiro, pelo que nado pretende entrar no prédio. Claro que se o possuidor estiver no
estrangeiro e, por isso, ndo tentar entrar no prédio, ndo vé a sua posse efetivamente
ofendida, e se aguando do seu regresso o terceiro tiver tirado a vedacado, ndo é por isso
gue o possuidor ndo vé a sua posse ser ofendida. Nao podera configurar-se esta situagcao
como esbulho? Nao poderda o possuidor intentar agcdo possessoria, uma vez que nao
pretende entrar no prédio?

O mesmo acontece quando uma nova posse se forma sobre a mesma coisa e esta
€ incompativel com a posse ja existente. Ndo é por ndo serem realizados atos que nao
afetem em concreto o possuidor que nao deixa de existir uma ofensa a posse existente,
pois se estes forem realizados no ambito de uma posse incompativel, entdo, configuram-
se como esbulho.

Na pratica, pode parecer que ndo existe qualquer privacdo ou até mesmo

by

perturbacdo a posse do possuidor. No entanto, se o terceiro o fizer como sendo

57



proprietario, a sua posse € um obstaculo a posse do anterior possuidor, mesmo que o
possuidor ndo tenha ficado impedido em concreto.'®*

No entanto, pode ocorrer uma total privacdo do conteddo da posse e ainda assim
nao se dar esbulho, na medida em que ha ou esta pressuposta a ideia de legitimacdo da
atuacao do terceiro, nomeadamente, o arrendatario que usa o locado nos termos de um

contrato de arrendamento.
Capitulo IlI- Privacédo da Coisa

José Alberto Vieira considera que a restituicdo deve ser da coisa e ndo da posse,
porquanto ndo pode ocorrer a perda da posse.'®®> Assim, o esbulho significa a privacéo da
coisa, que ocorre no momento em que o esbulhador retira a coisa da esfera de poder do
possuidor, isto €, concretiza-se 0 desapossamento da coisa. Afirmando que, quando tal
situacao se concretiza, ocorre a destruicdo do corpus possessorio. Pressupde, entédo, que
sempre que ocorra privacao da coisa ocorre a destruicdo do corpus possessorio. Quando
nao ocorra tal privacdo, estaremos no ambito da perturbacdo e, consequentemente nao
se da a destruicdo do controlo material.

Pretende este autor significar que a restituicdo, prevista no artigo 1278.° do Cédigo
Civil, é da coisa, implica a privacdo anterior da coisa, através do desapossamento da
coisa, que origina a destruicdo do corpus possessorio e, consequentemente, a violagédo
da posse.

Assim, a diferenca entre perturbacdo e esbulho reside na circunstancia de ocorrer
o desapossamento/privacdo da coisa no esbulho, ao contrario do que ocorre na
perturbacdo. Portanto, a violacdo da posse, ocorre porque O possuidor vé tanto no
esbulho como na perturbacdo a sua posse afetada. No esbulho, da-se a afetacdo da
posse pela privagdo da coisa, pois o possuidor, ao ficar privado da coisa, ndo consegue
alcanca-la e, consequentemente, ndo consegue praticar atos materiais sobre a coisa, pelo
gue perde o seu controlo material, isto €, ocorre uma destruicdo do corpus possessorio. A
violacdo da posse, significa que o esbulhador/perturbador, através da sua atuagéo sobre
a coisa, afeta o exercicio da posse, em principio, porque afasta a coisa da esfera do
anterior possuidor. No esbulho, o possuidor fica totalmente privado da coisa, na qual tem

184 José Oliveira Ascenso a proposito dos atos facultativos considera que se do ndo aproveitamento ou

exercicio de uma faculdade resultar numa vantagem para terceiro, ndo se considera que este adquira pos-
se, exemplifica com as dguas que o proprietario nao utiliza, situacao diversa da enunciada por nés, na
medida em que ocorre uma evasao da esfera juridica do possuidor e este ndo pode a todo o tempo retomar
normalmente o uso da coisa; em José Oliveira Ascensao, Direito Civil- Reais, 5.° edi¢éo, Pag. 91.

185 José Alberto Vieira, Direito Reais,2016, Pag. 546, nota de rodapé n.° 1789.
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como consequéncia a destruicdo do corpus possessoério, ao contrario do que ocorre na
perturbacdo. Por isso, pressupde que, quando o possuidor fica privado da coisa, ocorre
sempre a destruicdo do corpus possessorio.

Para além disso, estando no ambito da violacdo da posse, faria sentido o artigo
1278.° do Caodigo Civil referir-se a restituicdo da posse e ndo da coisa. Contudo, néo é
totalmente desapropriado a restituicdo da coisa, posto que o direito real diz sempre
respeito a coisa e esta ligado a ela, portanto, se ocorrer uma violagdo na posse,
obviamente o possuidor ndo consegue alcancar a coisa e, dessa forma, tem de
necessariamente ser restituida a coisa. Todavia, questionamos se sera necessariamente
assim.

Ser& que o possuidor ficar privado da coisa ndo implica necessariamente 0 mesmo
gue ficar privado da posse?

Dessa forma, pode parecer que ocorre também uma privacdo da posse, na qual
deve e pode ser reposta, tal como os restantes autores enunciam. Pelo que, pode
vislumbrar-se que a privagéo da coisa nédo fica muito distante da privagdo da posse.

No entanto, parece certo que, se o possuidor fica privado da sua posse, entdo, esta
também privado da coisa, hem que seja em certa medida, uma vez que ndo tem como
chegar a coisa de forma a exercer a sua posse.

Poderao existir situacfes em que ocorra a destruicdo do corpus possessorio, sem
gue se verifique a privacdo da coisa? Sera que nesses casos nao deve ainda assim
considerar-se como eshulho? N&o terd ocorrido uma violacdo da posse suficientemente
grave para que se considere esbulho?

Nomeadamente, a situacdo em que A é possuidor, nos termos da propriedade do
terreno x ha 3 anos. B vem apoderar-se do terreno e constr6i um muro, de forma a
impedir a entrada de estranhos, dizendo que € o novo proprietario. No entanto, permite
gue A apenas circule pelo terreno, mas na qualidade de mero detentor ou possuidor, nos
termos de serviddo de passagem.

O anterior possuidor, V&€ 0 seu corpus possessorio destruido, nos termos da
propriedade, no entanto, passa a ter corpus possessorio nos termos de uma servidao de
passagem. Pois o0 terceiro com a sua nova posse, vem afastar a anterior. Até porque, em
Ultima instancia, se nada fizesse, o terceiro poderia usucapir nos termos da propriedade e
0 anterior possuidor ficaria sem a sua propriedade e apenas poderia usucapir nos termos
de uma servidao de passagem.

O exemplo em que o terceiro passa a exercer controlo material sobre o imével, no

qgual indica ao proprietario e possuidor que agora € ele o novo proprietario, pratica atos
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como mudar a fechadura, paga IMI, pinta as paredes, faz obras na casa, no entanto
permite que o proprietario e anterior possuidor habite na casa desde que pague renda.
Nesta situacdo, é visivel a continuacdo do anterior possuidor a exercer atos materiais
sobre a coisa. Apesar de se poder considerar que ocorre em certa medida uma privagcao
da coisa. Este ndo esta totalmente privado da coisa, na qual ainda habita e reside.'®®
O ordenamento juridico ndo permite que existam duas posses contrarias exercidas
Nnos mesmos termos, sobre a mesma coisa, apenas nas situagcées de composse. Por isso,
ocorria uma quebra da anterior quando se formasse uma nova posse, exercida nos
mesmo termos da anterior. Ou seja, 0 anterior possuidor deixa de ter uma posse efetiva
nos termos da propriedade, apesar de manter um corpus, nos termos de mera detencgéao,
ou, no primeiro caso, da-se uma apossamento nos termos de serviddo de passagem.
Assim, parece que a interpretacdo no sentido da restituicdo da coisa deixa algumas
situacBes que merecem tutela possessoria, no ambito de esbulho, desprotegidas, apesar
de, ainda assim, serem consideraras como perturbacéo e protegidas dessa forma.
Todavia, nem todas as situagfes de esbulho, implicam privacdo da coisa, existe,
portanto, uma clara distincédo entre privacao da coisa e quebra do corpus possessorio.
Posto isto, a restituicdo da coisa e a consequente privacado da coisa nhdo parecem
idéneas para o conceito de esbulho. Pois deixa algumas situacdes desprotegidas, que
deveriam ser tuteladas, situacbes essas em que ocorre uma quebra no corpus
possessorio e levam a perda da posse, decorrido um ano. Ou seja, ndo é por o possuidor
nao estar totalmente privado da coisa que ndo ocorre eshulho. As situacdes em que
ocorre uma quebra total do corpus possessorio devem ser consideradas como esbulho.
Mas, antes, devemos perceber o que € violacdo da posse. Pretendemos entender
no gue consiste a violacdo da posse, para podermos afirmar se ocorre uma privacdo da

coisa ou da posse, na qual é necessdria a respetiva restituicao.

186 podemos questionar se nao deveria antes considerar-se uma situacdo de composse, que levaria a situa-

¢céo de copropriedade, caso existisse usucapido. No entanto, para que existisse situagdo de composse, em
principio o ndo poderia ser exercida de forma contraria, 0 que acontece neste caso. Seriam necessario
ambas a partes comecarem a exercer uma posse de acordo e respeito entre ambas, ou entdo no caso de
coisa indivisa, cada possuidor exercia o0 seu controlo sobre uma parte do imével.
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Parte Ill- Da tomada de Posicao

Torna-se imperativo tomarmos posicdo sobre o conceito de esbulho. Assim,
esbulho vem tratado nas acGes possessorias, nas quais, pressupde a violacdo da posse,
portanto, este reflete-se como violacdo da posse. Apesar de existir referéncia a esbulho
na acao de reivindicagéo.

Contudo, parece-nos que os Autores partem da Unica pista que o ordenamento
juridico da, isto é, usam, por forma a caraterizar esbulho, a distincdo dos termos
“restituido” e “manutencgao”, prevista no artigo 1278.°, n°1 do Cddigo Civil. O problema é
gue o ordenamento ndo € claro quanto aquilo a que se refere que deve ser mantido ou
restituido, pelo que é possivel interpretar o normativo da forma que nos apraz. Portanto,
salvo o devido respeito, esse ndo nos parece o caminho mais viavel, uma vez que nao
poderemos determinar ao certo o que significa restituir se € a prépria posse ou até a
coisa, pelo que se torna redundante partir daqui.

De certa forma, ambas as interpretacdes fazem sentido, no entanto, antes
devemos perceber o que é a violacdo da posse. Importa, primeiro, entender qual o
conceito de esbulho e em que moldes se da, para entdo, com confiancga, dizer o que se
perdeu para que necessite de ser restituido. Pois, pode até acontecer que o possuidor
esbulhado néo fique longe da coisa e, entdo, ndo seja necessaria a restituicdo da coisa ou
vice-versa. Por esta razdo, propomos um diferente percurso.

A medida que famos analisando a doutrina e a forma como configurava esbulho,
fomos percebendo que considera esbulho como uma das formas da perda da posse, nos
termos do Artigo 1267.°, n.° 1, al. d) do Cddigo Civil. A questédo que aqui surge € que, nos
termos desta alinea, a perda da posse da-se, decorrido um ano, com a aquisicdo da nova
posse. Entdo, tornou-se claro, a primeira vista, que a diferenca entre esbulho e
perturbacdo seria no momento em que o terceiro adquiria a nova posse.

José Oliveira Ascenséo indica esbulho como a designacao para a “constituicdo de
uma posse sem o consentimento do possuidor’*®’. O problema surge no artigo 1278.2, n.°
2, do Cddigo Civil, quando prevé que também se da a aquisicdo de uma nova posse na
perturbacao, porquanto o possuidor s6 pode ser mantido ou restituido se tiver uma melhor
posse. Significa, por isso, que o terceiro também adquiriu posse e dessa forma ha

concurso de posses. Tal como indica Rui Pinto Duarte que o artigo 1278.°, n.° 2 e n.° 3,

187 José Oliveira Ascensao, Direito Civil- Reais, 5.° edicdo, Pag. 124.
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do Cddigo Civil “ao regularem as a¢6es de manutencao e restituicdo da posse, admitem a
sobreposicado de situagdes possessodrias”.®

Faz todo o sentido que assim o seja. Ou seja, se a perturbacéo e o esbulho se dao
por facto de terceiro, que envolve a violacdo da posse, entdo, s6 pode significar que o
terceiro, ao violar a posse com a sua atuacéo, esta s6 pode decorrer sobre a coisa, 0 que
implica a aquisicdo de uma nova posse. Portanto, a distingéo entre esbulho e perturbacao
nao pode decorrer da aquisicdo da nova posse. Mas, prossigamos.

A posse tem dois elementos fundamentais, 0 corpus possessoOrio e 0 animus,
apesar de no ordenamento juridico portugués, este elemento funcionar como
descaracterizador da posse'®. Se a perturbacéo e o esbulho surgem como violacdes da
posse, entdo, a violacdo do terceiro s6 pode alterar o corpus possessorio. Significa que,
em ambas as situacdes, ocorre uma alteragcdo no corpus possessorio, visto que o terceiro
nao tem como alterar o animus do possuidor.

Quando a violagcdo ocorre pela atuacdo de terceiro e essa atuacdo implica a
violacdo da posse, s6 pode significar que o terceiro agiu sobre a coisa de tal forma, que
adquiriu novo corpus, através do qual vem afastar o anterior.

Deste modo, o terceiro tem de necessariamente ter um controlo sobre a coisa,
exercido de forma contraria a posse ja existente, que implica o afastamento ou violacao
da anterior posse'®. S6 com um novo controlo material sobre a coisa é que o terceiro
consegue prejudicar o anterior possuidor, no sentido de que vem afastar o seu controlo
material. Todavia, tem sempre de se opor ao controlo material ja existente. Por essa
razdo, pode ocorrer uma privacdo da posse ou do exercicio da posse nos casos de
perturbacao.

Se pensarmos no que consistem as acfes possessorias, estas configuram-se
como meios de defesa da posse, considerando que vem um terceiro interferir com a
coisa. Ou seja, a posse refere-se normalmente a exteriorizagdo de um direito real de
gozo, mesmo que este ndo exista. Assim, se alguém vem usar a coisa sobre a qual o
possuidor tem a sua posse, obviamente, que vai existir um conflito de interesses e,
consequentemente, uma das posses vai ficar prejudicada. O mesmo acontece quando
existe o direito real a que se remete a posse. Nomeadamente, o proprietario que vé
terceiro usar a sua coisa, em principio, ird ver o seu direito real afetado, por isso, podera
intentar acdo de reivindicacdo. Ou por outro lado, podera intentar agdo possessoria de

forma a poder exteriorizar novamente o seu direito plenamente. A violagdo da posse néo
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Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, 4.° edicao, 2020, Pag.487.
Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 473.
Tal como enuncia José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 473.
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se da porque o terceiro vai agir sobre o possuidor no sentido de o impedir de exercer a
sua posse, mas da-se violagdo da posse quando este pratique atos sobre a coisa. Isto €,
porque adquire um novo controlo material sobre a coisa. O sequestro do possuidor n&do
implica violacdo da posse, mas exclusivamente violagdo dos direitos de liberdade e
integridade fisica da propria pessoa do possuidor.

Isto porque se a posse se remete a coisa, no sentido de existir controlo material,
entdo a sua violacdo vai ocorrer por dar-se tal afastamento, obviamente que o terceiro s6
pode provocar tal afastamento com a sua propria atuacdo sobre a coisa, assim sO pode
ocorrer violacdo da posse, de qualquer forma com a aquisicdo de uma nova posse ou
pelo menos com a aquisi¢cdo de um controlo material apto a aquisicdo de posse.

Portanto, o terceiro atua sobre a coisa de forma a alterar o corpus possessorio
anterior, tal atuacdo implica que o terceiro adquira o controlo material da coisa*®. Isto &, o
terceiro de forma a violar qualquer posse ja existente tem, necessariamente, de adquirir
um corpus apto a aquisicdo de uma nova posse.

Conseguimos entender que a violacdo da posse se da por atuacdo de terceiro
sobre a coisa, no momento em que este adquire um novo controlo material/corpus
possessorio exercido contrariamente a posse anterior, s6 assim ha conflito de interesses.
Considerando que a violagcdo decorre da alteracdo do anterior controlo material por forga
de um novo, tal situacdo implica um conflito de interesses ndo coadunéaveis. Ou seja,
tanto no esbulho como na perturbacdo da-se aquisicao, pelo terceiro, de um novo controlo
material ou corpus exercido de forma contraria a posse anterior, na qual pode implicar, em

certa medida, a privacdo da posse e do seu exercicio, como também da coisa.

Capitulo I- Quebra do corpus possessorio

O ordenamento s6 carateriza duas formas de alterar o corpus possessoério, uma
vez que so6 considera a perturbacéo e o esbulho. Nestes termos, cumpre perceber qual o
critério de distincdo usado. Por conseguinte, como explicar a diferenca entre esbulho e
perturbacao?

Posto que € possivel violar ou ofender a posse através de inumeros factos, isto €,
atraves de diversas atuacoes, torna-se, dessa forma, necessaria a caracterizacao de tais
factos, por forma a criar varias categorias. Contudo, parece-nos que o ordenamento
juridico prevé trés formas de organizar ou de caracterizar os factos de terceiro, uma vez

gue considera como factos merecedores de tutela, por parte do possuidor, as ameacas,

1 vera proposito da posse.
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gue nao resultam numa efetiva violacdo, a perturbacéo e, por fim, o esbulho. Para além
disso, o ordenamento juridico prevé ainda uma outra modalidade de esbulho que sera o
esbulho violento.

A caracterizacdo poderia ter sido feita em mais categorias, desde que existisse a
aplicacdo de um critério delimitador idéneo. Ou seja, a forma de arrumar os factos com
caracteristicas semelhantes € através da criagdo de um critério. Podemos, por exemplo,
arrumar num armario a roupa por cores ou entdo pelo tipo de tecido, 0 mesmo acontece
na situacdo dos factos violadores da posse. E possivel criar varias categorias de factos
tendo em atencéo determinado critério. No entanto, apenas existem duas categorias para
a concreta violacdo da posse, para a qual a lei prevé como respostas, as acoes de
manutencdo e restituicdo, para as categorias de ofensas a posse. Assim, é preciso
descortinar qual o critério usado para caracterizar ou enquadrar 0s atos ofensivos a posse
nas diversas categorias, de forma que se aplique a acdo mais adequada. A lei, apesar de
padronizar, ndo da o critério para aplicacdo do facto as respetivas categorias. Cumpre-
nos, por isso, criar ou desvendar tal critério.

O conceito de esbulho define-se com a distincdo entre perturbacao e esbulho, uma
vez que a mera ameaca nao corresponde a uma efetiva violacdo, portanto a divisdo das
ofensas da posse deve apenas correr entre a distingdo do conceito de perturbacéo e de
esbulho. No entanto, torna-se de dificil distincdo a linha ténue entre o inicio de esbulho e
o términus da perturbacéo.

Assim, tendo a perturbacdo e o esbulho como as Unicas verdadeiras categorias em
gue ocorre uma efetiva violagdo da posse e, por isso, sendo polos opostos, parece-nos
gue a Unica diferenca antagonica podera ser a ocorréncia da quebra ou ndo do controlo
material da posse do possuidor. Isto é, a atuacao de terceiro, através da aquisicdo de um
novo corpus, implicaria nas situacbes de esbulho a quebra do corpus possessorio
anterior. Ao contrario da perturbacdo, onde tal quebra ndo ocorreria. Assim, ocorre uma
perda do controlo material, que resulta na transferéncia de posse efetiva para nao
efetiva.’®> Mas, ndo tem de ocorrer necessariamente uma privacao total da coisa.

Para além disso, com o artigo 1278.°, n.° 1 do Cédigo Civil, podemos perceber,
pelo uso do termo “restituido”, onde se contrapéem ao termo “mantido”, que o esbulho é
mais gravoso que a perturbacéo ou, pelo menos, implica consequéncias mais gravosas.
Assim, se numa agéo ocorre a manutencao e na outra a restituicdo, s6 pode significar que
na manutencdo ndo ocorreu tal quebra, apenas ocorreram alguns inconvenientes a

normal prossecucédo da posse, enquanto na acao de restituicdo, naturalmente pensada

192 Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, 4.° edicdo, Pag.485.
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para o esbulho, ja teria ocorrido uma quebra no corpus possessoério, que teria de ser
restituido.

O artigo 1267.°, n.° 1, al. d), do Codigo Civil prevé a situacdo, em concreto, da
perda da posse anterior ocorrer com a aquisicdo da nova posse, isto é, a atuacdo de
terceiro provoca, na anterior posse, uma quebra do corpus possessorio. Pois, nos termos
do artigo 1257.°, n.° 1, a posse dura apenas enquanto existir atuacédo correspondente ao
direito ou a possibilidade de continuar, 0 que n&o acontece quando ocorre uma quebra do
corpus possessorio. Por conseguinte, se com a violagdo da posse surge um novo controlo
material, entdo, parece-nos que o artigo 1267.°, onde se prevé a perda da posse por
aquisicao de outra posse por terceiro, tem aplicacéo.

O terceiro, com a sua atuacao, provoca o afastamento do controlo material da
coisa do anterior possuidor e, consequentemente, a quebra do corpus possessorio. Tem
de ocorrer uma quebra e perda do controlo material que, consequentemente, leva a perda
da posse, de forma que se torna imperativo que o0 corpus possessorio seja restituido.

O controlo material sé pode ser afastado quando ocorra uma interferéncia de
terceiro sobre a coisa, isto €, s6 com um novo controlo material sobre a coisa é possivel
afastar outro j4 existente. Assim, a perda da posse da-se porque deixa de existir a
possibilidade de “atuacdo correspondente ao exercicio do direito”, na medida em que
ocorre uma quebra, tal como resulta diretamente do artigo 1257.°, do Cédigo Civil, na qual
prevé a conservacdo da posse “enquanto durar a atuacdo correspondente ao exercicio do
direito ou a possibilidade de o continuar™®:,

Essa quebra, que se retira da interpretagdo do termo “restituido” do artigo 1278.°
do Cddigo Civil, s6 pode ocorrer com a aquisicdo da nova posse. Desta forma, o artigo
1267.°, n.° 1, al. d) do Cddigo Civil indica-nos a posse de outrem como esbulho. Por isso,
a ligacao entre o artigo 1267.°, n.° 1, al. d) do Cadigo Civil e o conceito de esbulho reside
no facto de esbulho implicar a quebra do corpus possessorio.

Mas, entdo, em que moldes pode o artigo 1267.°, n.° 1, al. d) ser aplicado e, se
assim for, como ultrapassar o argumento contra a perda da posse defendido por José
Alberto Vieira? Para além disso, pode também ser aplicado a perturbagéo, na medida em

gue se adquire nova posse e, por isso, tal posse implicaria a perda da anterior posse?

193 Transcrigdo do artigo 1257.°, n.° 1 do Cadigo Civil.
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Capitulo II- Artigo 1267.°, n.° 1, al. d)

O artigo 1267.° n.° 1, al. d) do Cddigo Civil prevé a perda da sua posse, quando
terceiro adquira nova posse sobre a mesma coisa, se esta durar mais de um ano.

Por essa razao, a doutrina analisada considera a nova posse do terceiro como
esbulho e, na medida, em que dure por mais de um ano, tem como resultado a perda da
anterior posse. Todavia, esbulho ndo provoca automaticamente a perda da posse, uma
vez que s6 com o decorrer do tempo € que esta ocorre, no entanto, ndo deixa de estar
implicito de que o esbulho ocorre por aquisicdo de uma nova posse.

Apesar de alguns Autores ndo tomarem posicdo quanto a questdo da privacédo da
posse, isto é, se implica perda da posse ou ndo, consideraram o artigo 1267.°, n.° 1, al. d)
do Cddigo Civil como esbulho, pelo que no fundo surge a ideia de que com o esbulho
ocorre uma alteracdo ao nivel do corpus possessoério que implica a perda da posse,
apesar de tal perda sé ocorrer decorrido um ano apés a nova posse se formar.

Dessa forma, tém como esbulho uma atuacao de terceiro que implica aquisicéo de
nova posse, a qual leva a perda da anterior posse. Mas para aqueles que admitem
esbulho como a perda da posse, nomeadamente José dos Santos Silveira que admite que
esbulho consiste na privacdo da posse e acarreta a sua perda, ao contrario da

194 também n&o esta totalmente de acordo com o ordenamento juridico'®.

perturbacao

José Alberto Vieira, por outro lado, ao considerar que ndo ocorre perda da posse
vem remeter esbulho para a privacdo da coisa e, consequentemente, restituicdo da coisa.
Mas ao considerar o artigo 1267.°, n.°1, al. d), do Cdédigo Civil, como esbulho, significa
gue considera a aquisi¢cdo da nova posse do terceiro como o facto que provoca a privagao
da coisa, 0 que ndo deixa de ter como consequéncia a perda da posse. Ou seja,
considera que “o esbulhador toma o controlo material da coisa”, por isso, surge um corpus
possessoOrio que vem afastar e destruir o anterior. Pelo que assim, a posse pode
cessar'®®, de acordo com o artigo 1257.2, n.°1, na medida em que deixa de existir a
possibilidade de atuacao, nos termos do mesmo direito.

No entanto, ainda que se forma um novo corpus possessorio apto a perda da
posse anterior, tal facto s6 ocorre com o decorrer de um ano.

Por isso, questionamos o porqué de o ordenamento juridico justificar que o
decorrer de um ano € que provoca a perda da posse. Podemos verificar que nada muda

desde o momento da aquisicdo da nova posse até que a perda da posse anterior se
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José dos Santos Silveira, Processos de natureza preventiva e preparatéria, Coimbra- 1966, Pag. 57.
Paulo Duarte Pereira de Almeida, Restituicao provisdria da posse, Lisboa, 1989, pag. 25.
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verifique. O primeiro momento € desde logo suficiente para que ocorra a perda da posse
anterior.

Acontece que, desde o inicio da contagem do prazo até ao seu final, nada de
diferente ocorre ou nada acontece que altere a situacdo, por isso, o momento da
aquisicao da posse por terceiro, é desde logo suficiente para a perda. Entdo, significa que
o esbulho ocorre no momento em que se forma uma nova posse de terceiro apta a afastar
a posse anterior. Isto é, forma-se um novo controlo material que vem provocar a quebra
do anterior corpus possessorio, que leva naturalmente a perda da posse.

Portanto, o conceito de esbulho parecer estar na quebra do corpus possessorio.

A justificacdo da posse permanecer, isto €, ndo se perder, reside na seguranca
juridica para o anterior possuidor, que, desta forma, vé a sua posse protegida de
terceiros, na medida em que, apesar de perder o controlo material da coisa e,
consequentemente, ocorrer uma quebra no corpus possessorio, pode durante um ano
intentar acdo de restituicdo de forma a reaver o seu controlo material, isto é, para voltar a
sua posse®®’. Ocorre uma garantia para o esbulhado das vantagens juridicas da posse.**®
Neste caso, se a perda da anterior posse ocorre porque se formou uma nova posse, sO
pode significar que o possuidor deixou de ter o controlo material, isto €, o corpus
possessorio. Portanto, ocorre uma quebra, que implica a perda da posse. Significa, por
iSso, que, mesmo que ocorra uma perda da posse, o sistema juridico cria uma extensao
legal da posse de forma a garantir protecao para o possuidor esbulhado.

Por conseguinte, apesar de ndo ocorrer juridicamente uma perda, ocorre uma
guebra no corpus possessorio apta a perda da posse. O que também acontece na tese
defendida por José Alberto Vieira, que vé o esbulho como privacao da coisa, visto que o
possuidor esta afastado da coisa, perde o controlo material da coisa. Logo, ndo deixam de
estar reunidos 0s pressupostos para a perda da posse. Para além disso, o regime do
artigo 1267.°, n° 1, al. d) estd de acordo com o regime das acdes possessorias,
porquanto, nos termos do artigo 1282.°, as acdes caducam dentro de um ano
subsequente.*®®

Desta forma, a perda da posse referente ao artigo 1267.°, do Cédigo Civil, parece
estar resolvido. Ou seja, o terceiro esbulha o possuidor com a aquisicdo da sua nova
posse e, com isso, provoca a quebra do controlo material do anterior possuidor.

Acontece que com a quebra do controlo material ocorreria normalmente a perda da

posse, no entanto o ordenamento juridico, de forma a proteger o possuidor, garante que a
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sua posse se mantenha durante um ano. Mas, exclusivamente, para intentar acao

possessoria, de forma a proteger-se.

Capitulo Il - Sobreposicao de Posses

Como explicar que este artigo ndo se aplica as situacfes de perturbacdo? E como
explicar a diferenca de numa ocorrer a quebra e na outra nao?

Torna-se necessario explicarmos que a quebra s6 ocorre quando a situacdo de
sobreposicdo de posses é incompativel.”®® Como José Luis Bonifacio explica, o esbulho,
como causa de extingdo da posse, realizada através da aquisigado da nova posse, tem “a
necessidade de a nova posse corresponder a Direito Real de contetdo idéntico ao da

posse anterior’?*

, uma vez que o principio da elasticidade permite que existam diversos
direitos reais sobre a mesma coisa. S6 quando de contetdo idéntico é que a posse se
extingue.?%?

Portanto, com a perturbacdo n&o ocorre essa quebra, uma vez que a atuacéo do
terceiro sobre a coisa apenas implica mera detencdo ou a sobreposicdo de posses
compativeis. SO “a constituicido de um direito real tem igualmente uma eficacia extintiva
de outros direitos reais”. Assim, “o usucapiente que adquire originalmente a propriedade
singular sobre a coisa objecto da sua posse provoca simultaneamente a extincdo da
anterior propriedade.”?03204205

Daqui decorre a compatibilidade e a incompatibilidade dos direitos reais, das quais
resulta o principio da elasticidade. O mesmo acontece com a posse. “Se as varias posses
séo exercidas nos termos do mesmo direito, temos de distinguir consoante essas posses
sdo compativeis ou incompativeis. Se sdo compativeis, como sucede com a posse dos
comproprietarios (...) ha uma simples composse. Se as posses atuadas por dois ou mais
possuidores nos termos do mesmo direito sédo incompativeis, ha sobreposicéo de posses,

e ndo composse.”?*® A incompatibilidade da posse exercida nos termos do mesmo direito
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Cf. José Luis Bonifacio Ramos, Direitos Reais- Relatério, 2013, pag. 251.

Cf. José Luis Bonifacio Ramos, Direitos Reais- Relatério, 2013, pag. 251.

Cf. José Luis Bonifacio Ramos, Direitos Reais- Relatério, 2013, pag. 251.

203 of, José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 401, n.° 166.

204 «Ja se a usucapido ocorre nos termos de um direito real menor, a propriedade fica apenas onerada com
esse direito.”Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 401, nota de rodapé n.° 1318.

205 «p usucapido do direito de usufruto ou a aquisi¢ao tabular deste direito ndo causam a extingao da pro-
priedade, uma vez que esta pode coexistir com o usufruto, sendo, portanto, compativel com ele. A proprie-
dade fica onerada com o usufruto.”Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 402.

208 cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pags. 558 e 559.
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decorre do artigo 1267.%, n.° 1, al. d, do Cddigo Civil, que prevé a perda da anterior posse
se decorrer um ano sobre as posses incompativeis.

Todavia, “existe ainda sobreposigcdo de posses quando sdo constituidas em
simultaneo varias posses nos termos de diferentes direitos reais de gozo. Estas posses
sdo, em principio, compativeis e coexistem sobre a mesma coisa, da mesma forma que
coexistem os direitos reais maiores e os direitos reais menores que os oneram.”?®’
Significa, portanto, que a posse também esta sujeita ao principio da elasticidade.

Assim, para que ocorra perda da posse, é necessario que se forme nova posse
sobre a mesma coisa, mas € imperativo que nesse concurso de posses se dé uma
sobreposicdo incompativel, na medida que a compativel, segundo o principio da
elasticidade, reajusta-se e ndo coloca problemas na quebra do corpus possessoério. No
entanto, para que ocorra a perda efetiva tem de decorrer um ano.

Podemos verificar que a aquisicdo da nova posse é suficiente para que ocorra um
afastamento da anterior posse através da quebra, no entanto, o sistema juridico permite
ao possuidor que durante um ano possa reaver 0 seu corpus possessorio. Na verdade, se
o possuidor nada fizer e decorrer um ano, perde a sua posse para sempre.

O pressuposto do artigo 1267.°, n.° 1, al. d) é o de que ocorre uma quebra do
corpus possessorio que conduz a perda efetiva da posse, tal situacdo s6 ndo ocorre no
imediato, por forca da ficcdo legal em busca da defesa do possuidor.?®

Neste contexto, a consideracdo de esbulho como mera privacdo do exercicio da
posse, poderia ndo levar a uma perda da posse decorrido um ano apés o esbulho, pois s6
uma privacao que leva a quebra do corpus possessorio € apta a extingcao da posse.

Ja para a perturbacdo, basta que se forme uma posse compativel ou mera
detencdo. A questdo é que na mera detencdo forma-se um corpus, que normalmente
daria forma a uma nova posse, contudo ha exclusdo dessa posse pelo simples facto de o
terceiro, neste caso o beneficiario, ndo ter intencao de agir como possuidor ou estar a agir
na tolerancia do possuidor, como também a situacéo de ser representante ou mandatario
do possuidor. Mas vejamos, na situacdo de n&o se formar posse porque existe uma
tolerancia do possuidor, significa que ndo existe qualquer violacdo da posse, tal so
passaria a ocorrer no momento em que o0 possuidor deixasse de tolerar e
automaticamente se formaria a nova posse na esfera do terceiro. O mesmo acontece na
situacao do terceiro ser o representante ou mandatario. S6 a situagéo de o terceiro ndo

agir com intencéo € que muda de figura. Ou seja, acontece que se forma um novo corpus
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Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 559.
José Oliveira Ascenséo, Direito Civil- Reais, 5.° edi¢do, Pag. 124.
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gue seria idoneo a aquisicdo de uma nova posse, contudo esta s6 ndo se forma porque o
animus nao se forma na esfera do terceiro. Ainda assim, esse novo controlo material
suficiente para que se viole a anterior posse, ha medida em que é apto a afastar o anterior
controlo material, porque ocorre um conflito de interesses.

Assim, na situacdo do proprietario que concede a B o direito de usufruto, ambos
tém posse nos termos dos seus direitos, porém, se 0 proprietario comecgar a usar a coisa
como se ndo tivesse onerado o seu direito, ocorre o esbulho. Isto porque o proprietério,
gue é possuidor, onera os respetivos direitos. Entdo, ao usar a coisa como se hao tivesse
onerado o direito, esta a extrapolar o seu conteudo e na verdade esta a exercer um direito
gue nao lhe pertence. Ocorre uma quebra no corpus possessorio de B.

O mesmo acontece nos embargos de terceiros. O possuidor pode defender-se
porque vé a sua posse ofendida por penhora ou ato judicialmente ordenado de apreenséao
ou entrega da coisa. Assim, a posse torna-se incompativel com o ato judicial de
apreensdo ou entrega da coisa.”’® Do ato judicial, resulta a quebra do corpus possessério,
na qual o Estado fica investido numa posse incompativel com a anterior posse. No
entanto, o ato judicial ndo tem que se configurar necessariamente como esbulho, na
medida em que nao é ilicito, nos termos do artigo 747.°, n.° 1 do Cdédigo de Processo

Civil, apesar da restricdo da posse, que implica a incompatibilidade, surgir a ilicitude.?*

Capitulo IV- Requisitos para a formacgéo do corpus possessorio, acompanhado do animus

O problema de distincdo entre perturbacédo e esbulho reside na dificuldade de
caracterizacdo do corpus possessorio. Ou seja, a dificuldade resulta em verificar se um
ato é a exteriorizacdo de um direito de propriedade, de usufruto ou outro direito real de
gozo de forma a indicar se tal posse € ou hdo compativel.

A dificuldade que surge na pratica em distinguir esbulho e perturbacéo reside no
facto de, caso a caso, ser dificil interpretar quais os atos que sao suficientes para que se
dé aquisicdo de uma nova posse ou de um nOvo COrpus em que privem a posse ja
existente.

Devemos comecar pela perspetiva de que 0 corpus possessorio, no momento de
aquisicdo de posse, deve ser elevado ao seu exponencial, isto €, s6 consideramos que
existe posse referente a um determinado direito real quando os atos referentes ao corpus

possessorio realizados pelo terceiro sé podem corresponder aguele direito real, visto que
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Cf. A. Santos Justo, Direitos Reais, 3.° edicdo, Pag. 210.

Rui Pinto,, As acdes possessorias : estudo breve sobre os artigos 1276° a 1286° do codigo civil, In:
Cadigo civil, 2019. - Vol. 2, pag. 765.
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s6 o titular do direito real o poderia fazer. Posto isto, no caso da constru¢cdo do caminho
em prédio alheio, importa saber se poderiam outros titulares de um direito real, que ndo a
propriedade, realizar tal facto.

O animus nao deve entrar como elemento fundamental para discernir a que direito
real se refere a exteriorizacdo da posse, uma vez que esta reservado para “a demarcagao
entre posse e detencdo”®!. Na dinAmica da teoria subjetiva que vé a formac&o da posse
com a correspondente intencdo de atuar como o titular do direito real, que pretende
exteriorizar, alguns autores invocam a teoria da causa, de forma a extrair o animus com o
titulo. No entanto, José Alberto Vieira, enuncia que nao deixa de ser objetivista retirar o
animus do titulo, na medida “em que a vontade n&o € deduzida da pessoa do possuidor,
mas de uma facto juridico exterior a ela”.?*? Todavia, a teoria da causa n&o deixa de
funcionar como elemento de exclusdo da posse para detencao.

As diferentes posses variam consoante 0 cCorpus possessorio, que em principio
sera mais incisivo de acordo com o direito real que se pretende exteriorizar, por isso, se
terceiro fica investido numa posse de mera serviddo, em principio, 0 seu corpus

possessorio ndo implicou atos a que o proprietario esta habilitado.
Capitulo V- Legitimidade/justificacdo

Portanto, chegando aqui, podemos perceber e comecar a dar forma ao conceito de
esbulho como a atuacdo de terceiro sobre a coisa, na qual origina a formacdo de uma
nova posse incompativel, porquanto € exercida de forma contraria a posse anterior e nos
termos do mesmo direito que, consequentemente, provoca a quebra do corpus
possessorio da anterior posse. Isto é, ocorre a perda da posse efetiva, na medida em que
se da uma quebra no controlo material na exteriorizacéo do direito real de gozo.

No entanto, se a atuacao do terceiro for justificada, ndo estamos perante uma
violacdo da posse. Assim, s6 se configura esbulho quando o facto praticado por terceiro
for ilicito.?*®> Nomeadamente, nas serviddes legais, 0 possuidor vé terceiro formar nova
posse exercida de forma contraria & sua, contudo o terceiro vé a sua atuacao justificada
com uma norma legal, pelo que ndo estamos perante uma violacao da posse. Outra forma
de justificar a atuac&do do terceiro sem que assim ocorra qualquer violacdo da anterior

posse séo as situagbes em que o terceiro adquire direito de gozo de determinada coisa.
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Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, LicGes de Direitos Reais, 6.° edicdo- reimpressao, 2010, pag. 290.

Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag.469.

L. P. Moitinho de Almeida, Restituicdo de Posse e Ocupagfes de Imoveis, Coimbra Editora, 5.° edicéo,
2002, pag. 107.
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Obviamente, que tal situacédo se da unicamente pela expressao de vontade do titular do
direito, na qual pretende onerar o seu direito.”* Desta forma, parece-nos que o esbulho
depende da falta de justificacdo da atuacéo do terceiro.

Vejamos.

A posse como atribuicdo provisoéria, na medida em que o possuidor s6 conserva a
sua posse enquanto nao for demonstrada a titularidade do direito real de gozo, cede a
favor do direito real. E, enquanto esta atribuicdo provisoéria durar, representa um direito
subjetivo, o que implica “uma proibicdo de ingeréncias para terceiros.?*

Ocorre uma interferéncia na esfera do terceiro, no sentido de impedir que se forme
nova posse sobre a coisa, dado que o terceiro, ao adquirir posse sobre a coisa, 0 anterior
possuidor pode fazer-se usar das a¢des possessorias e, dessa forma, proteger-se.

Na verdade, o esbulho consiste numa aquisicdo de posse contra a ingeréncia
resultante de um direito subjetivo. Sera que, por isso, se pode falar numa legitimidade
negativa ou passiva?

A legitimidade tem que ver com a “posi¢cado do sujeito perante concretas situagcdes
juridicas”?'®. Configura-se como a suscetibilidade de determinada pessoa atuar perante a
concreta situacdo?!’. A pessoa para agir, para além de ser capaz, é necessario que se
encontre em determinada posicao face a situacdo. A legitimidade entra como a existéncia,

ou ndo, dessa posicado®®.

»219

Ha “correspondéncia tendencial entre a titularidade e

legitimidade™ ™, uma vez que esta depende de uma relacdo entre a pessoa e o direito.

214 Em Acérdao do Ac. do TRL de 07/02/2019 — proc.6113/18.5T8ALM-A —;
“Assim sendo, o senhorio/proprietario/possuidor ndo pode pedir, contra o arrendatario — no caso, o requeri-

do -, possuidor em nome dele, senhorio, a restituicao da posse do imdvel (seria pedir a restituicdo da posse
contra ele proprio). Tanto assim € que o locatario pode usar, mesmo contra o locador, dos meios de defesa
da posse (art. 1037/2 e 1276 e segs do CC; a contrario, a solugcao também resulta do art. 595/5 do CPC). Se
0 proprio proprietario ndo pode obter do arrendatario a restituicdo da coisa, por ele estar a gozar dela devi-
damente (art. 1311/2 do CC), muito menos o possuidor pode obter a restituicdo da posse contra o arrenda-
tario. A restituicdo proviséria da posse nao é um meio substituto do despejo do locado. De outra perspecti-
va, sempre se poderia dizer “que ndo comete esbulho aquele que for titular de um direito de gozo sobre coi-
sa determinada” (Manual de Direitos Reais, AAFDL, 2017, pag. 193) como é o caso do arrendatario (art.
1022 do CC). Ou que néo se verifica o esbulho da posse, visto que a requerente nunca deixou de ser pos-
suidora por intermédio do requerido, arrendatario do prédio.”

215 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 460. (464)

1% 30sé de Oliveira Ascensao, Direito civil Teoria geral, volume 1, pag.147.
217https://dre.pt/Iexionario/—/dj/115426775/view
218https://dre.pt/Iexionario/—/dj/115426775/view

29 José de Oliveira Ascens&o, Direito civil Teoria geral, volume 1, pag.147 .

72


https://dre.pt/lexionario/-/dj/115426775/view
https://dre.pt/lexionario/-/dj/115426775/view

Contudo, existem situacOes de legitimidade indireta ou até de situacbes em que existe
titularidade, mas nao legitimidade®°.

Posto isto, questionamos se a atuacdo de terceiro face a coisa pode ser analisada
do ponto de vista da legitimidade. Assim, o esbulho deveria configurar-se com o elemento
da ilegitimidade, na medida em que o terceiro ndo tem legitimidade para agir?

Assim, a atuacdo do terceiro é proibida por falta de legitimidade ou por existirem
imposicdes de direitos subjetivos que néo permitem que o terceiro atue? Ou, por outro
lado, as imposices de direitos subjetivos implicam a falta de legitimidade? O terceiro ao
agir contra a posse ja existente, no sentido de adquirir nova posse, esta obviamente a
violar a posse anterior e, por essa razao, existem imposic¢des proibitivas nesse sentido, as
guais excluem a legitimidade para o terceiro atuar e, por isso, implicam ilicitude. Portanto,
a perturbacéo e o eshulho caracterizam-se como o facto material que ofende a posse, na
qual o terceiro, autor do facto, atua sem autorizacéo legitima.?*

Contudo, quando o possuidor permite que se forme nova posse, através da
oneracdo do seu direito, portanto ha aqui uma expressdo da vontade do possuidor,
significa que o terceiro passa a estar justificado ou legitimado para atuar sobre a coisa.
Assim, as imposicOes sobre terceiros cedem perante a expressdo de vontade do
possuidor. Todavia, ndo podemos esquecer que tal situacdo sé ocorre para as situacdes
de posses compativeis, isto é, s6 ha exclusado da perturbacao.

Consequentemente, a sua atuacdo nao deixa de ser exercida contra a anterior
posse, visto que é s6 para seu Unico beneficio, pois ndo tem em conta 0s interesses ou a
vontade do anterior possuidor. A diferenca € que ainda que seja exercida contra a posse
anterior, existe uma vontade expressa do anterior possuidor que exclui o conflito de
interesses, na medida em que este expressa a sua vontade em onerar o seu direito
(existe um interesse na situacao) e, por isso, vem tornar legitima a atuagao do terceiro.

Assim, o esbulho ocorre quando o terceiro atua sobre determinada coisa sem
legitimidade, porquanto a posse do possuidor cria proibicdo de ingeréncias.

E necesséario deixar claro que na situacdo de posses incompativeis nunca é
possivel a sua coadunacdo, ainda que o anterior possuidor onere o seu direito; o que
aconteceu na realidade foi a transferéncia da posse de uma esfera juridica para a outra.

O esbulho, como forma de aquisicdo de posse, tera de estar sempre no ambito da

posse ndo titulada. Toda a posse titulada é, em principio, legitima e, por isso, € exercida

220https://dre.pt/lexionario/—/dj/115426775/view
221 | P. Moitinho de Almeida, Restituicdo de Posse e Ocupacdes de Imoéveis, Coimbra Editora, 5.° edigao,
2002, pag. 109.
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em correspondéncia ao direito?*?

e, mesmo que prive o exercicio do possuidor contra a
sua vontade, nao se configura como esbulho. No entanto, tudo o que ultrapassa o direito

que titula a posse, ja estamos no dominio do esbulho.

Capitulo VI- Vontade do Possuidor

Nos termos do artigo 1267.°, n.° 1, al. d), a expressdo “mesmo contra a sua
vontade” parece elencar as situacfes em que o anterior possuidor ndo pretende que se
constitua nova posse e as situagdes em que ndo se opde, nem vai contra sua vontade.
Podendo parecer que a vontade do possuidor nada interfere para que ocorra esbulho e,
assim, a oneracao pelo titular do direito real ndo justificava a atuagéo do terceiro.

Pelo que, perguntamos se a vontade do possuidor em que se forme ou ndo uma
posse de terceiro se constitui como elemento fundamental para a constituicdo do esbulho.
Portanto, se a vontade do possuidor interferisse, a situagcdo em que o possuidor néo
pretende que se constitua nova posse corresponderia a esbulho enquanto a oposta néo.
Contudo, o artigo parece claro, quando enuncia que independentemente da vontade do
possuidor para que se forme uma nova posse, apenas pretende dizer que o possuidor vé
a sua posse perdida mesmo que nao tenha parte nisso e ainda que seja contra a sua
vontade.

Por isso, parece-nos que a expressdao ‘mesmo contra a vontade do antigo

possuidor’?®

apenas vem frisar o facto de que a nova posse implica a perda da posse
anterior. Ainda que o possuidor ndo queira que se forme uma nova posse, pode sair
prejudicado, no sentido de que perde a sua posse se nada fizer. Assim, “a palavra
“‘mesmo” deveria ter sido evitada (...) quando a nova posse tenha o acordo do anterior
possuidor (...) teriamos uma tradicdo, consumando-se a extincdo da posse por
cedéncia”®*.

Portanto, o terceiro atua sobre a coisa de forma ilicita, na medida em que néo tem
legitimidade. E situacdo distinta da expressdo da vontade do possuidor, na qual vem

traduzir-se, no esbulho, na tradicdo da posse.

222 cf, Luis A. Carvalho Fernandes, Lices de Direitos Reais, 6.° edic&o, reimpressao, 2010, pag. 306,

paragrafo n.° 144,
2 Transcri¢go do artigo 1267.°, n.° 1, al. d), do Cédigo Civil.
224 Anténio Menezes Cordeiro, A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.° edigdo, 2000, cit., pag. 113.
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Capitulo VII- Oposicao do anterior possuidor

J& situacdo diferente € a expressao oposi¢cao do possuidor. Assim, questionamos
se tera que ocorrer uma expressa oposicao do anterior possuidor, isto €, se o possuidor
tem de invocar ao terceiro a cessacao dos seus atos materiais sobre a coisa, de forma a
gue se concretize o eshulho.

A simples atuacdo do terceiro, na qual se forma um corpus possessorio, é
suficiente para que se forme a posse e, consequentemente, ocorra esbulho? Ou, por
outro lado, no momento em que o possuidor tem conhecimento de tal facto e, s6 apos a
sua oposicéo, se pode considerar que se efetivou esbulho?

O artigo 1253.°, alinea b) do Cddigo Civil, pode parecer indicar uma resposta, dado
gue, se o0 possuidor nada disser, dessa forma pode considera-se que ha uma mera
tolerdncia por parte deste face aos atos do terceiro. Pelo que, assim, ndo existiria a
formacao de posse, mas apenas existiria mera detengéo.

José Oliveira Ascensao considera que a condescendéncia nunca podera prejudicar
0 possuidor, uma vez que o terceiro nunca poderd invocar a posse.’”® Portanto, a
“tolerancia nao piora a condicdo de quem a pratica, para além dos limites dessa mesma

tolerancia?®.

No entanto, considera que tais atos o sdo no ambito de relagdo de
vizinhanca.??’ Ora, a cedéncia perante a vontade de terceiros difere da simples ndo
oposicao apos o conhecimento do facto esbulhador.

Assim, poderemos admitir que, numa relacdo de vizinhanca e onde exista uma
relacdo de intimidade entre o terceiro e o possuidor, s6 apos a oposi¢cdo do possuidor, 0
terceiro se poderia configurar como novo possuidor e, consequentemente, esbulhador.

Contudo, quando o terceiro, numa situacdo de detencdo, por mera tolerancia do
possuidor, invoca a inversao do titulo da posse, ndo € necessario que haja uma oposicao
expressa do possuidor de forma a que se concretize o esbulho. E, para além disso, numa
situacao onde ndo exista qualquer relacdo entre o terceiro e o possuidor, em principio,

existird esbulho, sem que ocorra oposi¢ao.

Capitulo VIII- Pretensdo/intencéo

Alguns autores falam em pretensao contraria a propdsito de esbulho. Tal pretensao

representa a intencdo de agir como beneficiario do direito, ou antes, como a consciéncia
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José Oliveira Ascenséo, Direito Civil- Reais, 5.° edi¢do, Pag. 89.
José Oliveira Ascenséo, Direito Civil- Reais, 5.° edi¢do, Pag. 89.
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de que existe um direito real sobre a coisa e, dessa forma, existe uma intencdo de atuar
sobre tal direito. Sendo a pretensao a intencéo de agir contra o direito anterior, entdo, néo
ocorreria esbulho se o terceiro que forma sobre a coisa o seu controlo material, mas
desconhece a existéncia de um direito real?

Parece-nos que, ainda assim, se forma esbulho, pelo que a pretensédo contraria
surge, na medida em que a atuacao incide e tem como vetor o centro da vontade do
terceiro, isto €, o terceiro age sobre a coisa com intencdo de se beneficiar, 0 que pode
implicar uma pretensao contraria ao direito anterior. Portanto, a nova posse é exercida de
forma a favorecer o terceiro, pelo que se torna contraria a anterior. Nestes termos,
configura-se como “a intencéo de constituir uma posse contraria”.??®

No entanto, sera esta pretensdo o animus da posse? Como explica José Alberto
Vieira®® a intencéo funciona como um elemento de exclusdo da posse, na medida em
gque existe corpus possessorio e, por isso, estdo reunidas todas as condicbes para a
constituicdo da posse, mas o0 possuidor, ao expressar que nao pretende ter posse, deixa
de se caracterizar como tal. Mas isto apenas porque o artigo 1253.° al. a) o permite.

Por isso, a partir do momento em que existe corpus possessorio, existe indicacao
de que ha uma intencéo de ser possuidor e, dessa forma, da-se origem ao esbulho, que é
excluido se o terceiro indicar que ndo pretende ser possuidor.

Portanto, a pretensdo contraria surge como 0 animus e, por isso, como elemento
fundamental para que ocorra o esbulho. Na medida em que, se nao existir a pretenséo
contraria ndo ocorre o esbulho.

Quando terceiro usa o telemével do seu amigo emprestado, por uns meses, ou por
engano o leva para sua casa, ocorre esbulho? Em principio, o terceiro ndo tem intencdo
de se tornar proprietario e, dessa forma, ndo ha animus, pelo que ocorre a exclusédo da
posse, nos mesmos termos da propriedade. Assim, o terceiro que usa o telemovel
emprestado, apresenta-se numa situacdo de mera detencdo, por forca da alinea b), do
artigo 1253.°. Enquanto a situacdo do que por engano leva para casa o telemoével, nos
termos da al. a) do artigo 1253.°, configura-se como mera detencéo.

No entanto, apesar de nao existir nesta situagdo uma intencéo de se formar posse,
ou até a intencao contraria de modo a prejudicar a anterior posse, tal intencdo tem de ser
retirada objetivamente da manifestacéo da vontade.

Assim, se o0 terceiro nunca mais devolver o telemével, apesar das varias

interpelacbes do proprietario/amigo, obviamente que existe aqui um claro comportamento

228 Manuel Rodrigues, A Posse, 4° edi¢io, pag. 361.

229 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 474.
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gue expressa a intencdo do animus, pelo que ndo se poderia excluir a posse. Isto é, ndo
se consegue retirar do comportamento que este ndo age sem intencéo.

O animus nado deve ser visto somente do ponto de vista subjetivo, pois o terceiro
gue num primeiro momento leva o telemével, por engano ou por empréstimo, e apos a
reclamacao por parte do anterior possuidor, nunca entrega a coisa, apesar da expressao
da vontade do terceiro ser no sentido de este ndo querer agir como proprietario, a sua

atuacdo demostra o contrério.

Capitulo IX- Permanéncia

Quanto a caracteristica da permanéncia dada no exemplo do tapume permanente,
por Ribeiro Magalhdes, na qual configura como uns dos elementos de distingcdo entre
perturbacdo e esbulho, o que significa, em concreto, a permanéncia como caracteristica
do esbulho?

Ribeiro Magalh&es argumenta no sentido de, no tapume permanente, se considerar
esbulho, porque o possuidor nunca mais vai ter a possibilidade de fruir como antes fruia.
Parece, entdo, que no caso do tapume temporario, o possuidor podera voltar a fruir como
antes. No entanto, a situacao volta ao estado anterior pela ordem natural das coisas ou €
necessario sempre que se retire o tapume?

Pode aparentar que a caracteristica da permanéncia traz algum antagonismo a
este caso, uma vez que a distincdo entre o esbulho e a perturbacédo esta na quebra do
controlo material e, com o elemento da permanéncia, a violagdo seria exatamente a
mesma; ou seja, ocorreria exatamente o mesmo facto, a Gnica variavel € a duracdo dessa
violacdo. A distincdo deixaria de estar na atual quebra, mas passaria para a possibilidade
de fruicao futura.

Para além disso, o argumento a favor das condenac¢Bes enunciado anteriormente
ganha forca nesta situagcdo, pois a diferenca estaria nas condenacdes das a¢des, uma
vez que, na acdo de restituicdo, € necessaria uma maior atuacao por parte do esbulhador,
para devolver o anterior possuidor ao normal exercicio da posse. Enquanto na de
manutencao, apenas se exige ao terceiro que se retire da coisa, uma vez que o tapume
sairia naturalmente.

Assim, ocorre um determinado vislumbre de que, no esbulho, se exige uma
sedimentacdo ou uma certeza na constituicdo dos factos que ndo € necessaria na
perturbacdo. De certa forma, faz sentido, pois na situacdo do terceiro que realiza atos

referentes a propriedade, mas demonstra que sdo atos temporarios, ndo se chega a dar
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um apossamento nos termos da propriedade. Pelo que apenas ocorre mera perturbacao.
Ou seja, agquele que age temporariamente sobre determinada coisa expressa sem
duvidas a falta de animus, que indica a ndo intencéo de agir como o verdadeiro titular do
direito real. Assim, formar-se-ia um controlo material apto a aquisicdo de uma nova posse
incompativel, contudo por exclusdo do animus esta ndo se forma e, por isso, da-se mera
detencao, a qual ndo indica a quebra do corpus possessorio.

Por conseguinte, consideramos que a permanéncia reflete uma forma do animus
da posse. Ou seja, quando o terceiro usa um telemdével emprestado pelo proprietario, este
sabe que o vai devolver ou, pelo menos, tem intencdo de o devolver. Desta forma, apenas
0 usa temporariamente. Portanto, apesar de ter controlo material, ndo tem animus, pelo
que age como mero detentor. O mesmo acontece com o tapume temporario; o seu
construtor sabe que a situacdo é meramente temporaria, pelo que a situacdo anterior se
ird repor. Logo, quando age ao construir o tapume, ndo tem intencao de ser proprietario,
pelo que age como mero detentor. A permanéncia funciona como um meio de
comunicacéo ao exterior, no sentido de n&o agir com intencao de ser titular do direito real.
Nomeadamente, a situacdo em que o terceiro, para uma feira popular, monta 0s
carrosséis e coloca tapumes temporarios a rodear o terreno, em principio, ha uma certa
ideia de temporalidade que n&o se coaduna com a aquisicdo de um direito real, como a

propriedade.

Capitulo X- Ato juridicos

Se de atos juridicos se constituir ou se der a aquisicdo de uma nova posse, que
seja incompativel com a anterior, pode parecer que, assim, estes sao suficientes para que
ocorra 0 eshulho. Todavia, ndo basta a mera constituicAio de uma nova posse
incompativel. Antes, € necesséria a pratica de atos materiais que coloquem, na pratica, o
anterior controlo material em risco. Pois, se assim ndo fosse, a mera constituicdo de
posse incompativel poderia implicar que a anterior posse fosse também um esbulho a
nova posse. Isto é, passariam a existir duas posses, pelo que, decorrido um ano, a
anterior posse poderia colocar fim a nova posse. Portanto, tem de existir uma efetiva
guebra, visto que o anterior corpus possessorio fica em risco.

Como Oliveira Ascenséo indica+ a existéncia de uma “dissociacéo entre a situacao

juridica e a situagao de facto”, pelo que, a “mera inércia do possuidor ndo elimina a
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situacao de facto. Ja a constituicdo de uma situacdo de facto em favor de outrem elimina
a primeira.”?*

No entanto, tal situacdo pode ocorrer com um ato juridico, nomeadamente, na
venda de bem alheio pelo usufrutuario da coisa, investido numa posse nesses termos,
desde que ainda ndo decretada a nulidade, e ocorre tradicdo brevi manu®*. Assim, o
usufrutuério, que € possuidor nos termos do usufruto, ao vendar a coisa, investiria o
terceiro, detentor da coisa, numa posse nos termos da propriedade, esbulhando assim o
possuidor nos termos da propriedade. No entanto, é discutivel que a tradi¢cdo brevi manu
nesta situacdo apenas implique a transmissao de uma posse nos termos do usufruto e

nao da propriedade, 0 que nesse caso ndo acarretaria esbulho.

Capitulo XI- Dano vs. Esbulho

O esbulho, como forma de violagcdo da posse, e o dano podem em algumas das
suas caracteristicas apresentar-se muito semelhantes e, dessa forma, ser dificil a sua
distincao.

Ambos, em principio, implicam uma atuacao de terceiro sobre a coisa, de forma a
provocar uma diminuicdo de aproveitamento da coisa. No dano, existe também uma
diminuicdo ou total privacdo do exercicio da posse e da coisa, ha medida em que a coisa
esta danificada, ndo tem o seu normal aproveitamento, nomeadamente, na situagcdo em
gue a coisa fica totalmente destruida. A diferenca decorre do facto de que no esbulho a
diminuicdo ou quebra do corpus possessoério surge de uma nova posse que se forma
sobre a coisa, ou pelo menos, na perturbagéo, forma-se um novo corpus sobre a coisa.
No dano, a posse fica diminuida pela atuacdo do terceiro, uma vez que este provocou
uma alteracdo nas caracteristicas da propria coisa. Enquanto no esbulho, a coisa permite
as normais e iniciais faculdades, no entanto o possuidor esta impedido, porque existe uma
nova posse.

O terceiro, ao provocar o dano, pode adquirir a posse, porém a diferenca reside na

circunstancia de que a diminui¢cdo do aproveitamento da coisa por parte do possuidor, ndo

230 cf. José Oliveira Ascensdo, Direito Civil Reais, Pag. 124.

2BLup transformacéo da posse precaria em posse em nome proprio, com a cooperacao do possuidor, da-se
com a “traditio brevi manu”, que consiste em o possuidor e detentor substituirem o negécio juridico ou o fac-
to que deu origem a detengédo, por um novo negdcio juridico, em virtude do qual a relagdo material até ali
existente entre o detentor e 0 objecto passa a ser uma relacado possesoria ( assim: A era depositaria de um
objecto que pertencia a B), e por isso dele detentor. Posteriormente B vende-lho. Desde o0 momento da
venda o comprador adquiriu sobre o objecto uma verdadeira posse[g]. A “traditio brevi manu”, € uma forma
de aquisi¢do derivada prevista na al. b) do art.° 1263(...)". Em Acérdéo do Tribunal da Relagao de Lisboa,
processo n.° 6852/2005-6, datado de 23-06-2005, relator Gil Roque;
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se da pela nova posse, mas sim em termos gerais. Isto €, a coisa por si SO ndo permite a
ninguém o seu normal aproveitamento. O terceiro provoca alteracfes na propria coisa,
qgue diminuem as suas qualidades, como tal é necessério que as reponha.

Portanto, a realizacdo de obras que alteram a dinAmica do uso da coisa, ainda que
no primeiro momento, determina o corpus do terceiro e assim implicam o esbulho. No
momento em que deixe de existir tal controlo material, mas ainda assim as obras

perdurem, passam a configurar-se como dano.

Capitulo XlI- Alcance da Restituicdo e da Manutencéao

Importa percebermos qual o limite da condenagéo da agéo de restituigéo e verificar
0 que ocorreu efetivamente em cada violacdo e, conforme o sucedido, responder de
forma cabal e idonea, para que deixe de existir tal violac&o.

Para Nuno Pissarra, “o pedido tipico das acdes possessorias” consiste, na acao de
manutencgao, “na condenacao do réu a abster-se da turbagdo da posse” e podera ainda
ser exigida a restauracdo da posse, nos termos que anteriormente exercia.?*? Para a acdo
de restituicdo, a condenacado consiste “na pratica de todos os atos necessarios a
devolucdo da coisa ao controlo material do possuidor’.?®* Deste modo, a mera
desocupacao do terreno ndo possibilita 0 acesso efetivo a coisa, pelo que é necesséria a
remocdo do muro, desde que esteja diretamente ligada com a restituicdo, se a demoli¢édo
n&o implicar a desativacéo da posse, entdo ndo se pode exigir.?**

Assim, se na acéao de restituicdo o terceiro, com a sua atuacao, quebrar o anterior
corpus, sera necessaria a sua devolucao. Pelo que a condenacéo visa recuperar a posse
efetiva.?®® Para tanto, basta que ocorra uma semelhante atuacdo a da tradicéo da posse.
Isto €, o terceiro tem de, ainda que seja simbolicamente, devolver o controlo material ao
anterior possuidor. Por outro lado, ndo basta a tradicdo simbdlica, adicionalmente, é
necessario colocar fim a situacdo de controlo material do terceiro, que impede o normal
exercicio da posse, portanto, esta s6 € vertida em condenacdo quando seja suficiente
para extinguir a violagao da posse.

Nas acoes de manutencéo, o simples afastamento do terceiro permite que a posse

anterior volte ao seu pleno, uma vez que nao ocorreu quebra do controlo material.
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Nuno Miguel Andrade Paula Pissarra, Das Ac¢des Reais, 2019, pag. 755.
Cf. Nuno Miguel Andrade Paula Pissarra, Das Ac¢des Reais, 2019, pag. 755.
Nuno Miguel Andrade Paula Pissarra, Das Acc¢des Reais, 2019, pag. 1534 e 1535.
Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, 4.° edi¢cao, Pag.485.
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No entanto, para que ocorra uma efetiva condenacéo, no sentido da acao produzir
efeitos, € necessaria uma quebra do corpus do terceiro perturbador. Ou seja, a
manutencdo da posse ocorre no momento em que o terceiro se destitui do seu controlo
material, seja através do abandono ou da entrega da coisa, ou ainda com a atuacao
semelhante a tradicdo material ou simbdlica da posse, nos termos do artigo 1263.°, al. b)
do Cddigo Civil. Destarte, é necessario que exista uma atuacao do terceiro que demonstre
a quebra do seu corpus, a qual devolve a anterior posse a sua forma normal. Em
consequéncia, importa que deixe de existir uma posse ou um controlo material que
impeca e restrinja a anterior.

J& na acéo de restituicdo, para além de existir a quebra do controlo material, do
terceiro que se formou sobre a coisa, € necessario que ocorra a devolucdo do anterior
controlo material, de forma que o possuidor retome a sua posse.

Isto significa que, em termos praticos, pode ndo existir diferenca entre a acédo de
manutencao e de restituicdo. Contudo, em termos juridicos, existe essa diferenca, visto
gue na restituicdo é obrigatorio que a condenacao implique a devolucdo do controlo
material sobre a qual existiu anteriormente uma quebra.

Nomeadamente, na acao de restituicdo, a demolicdo de obras, s6 sera necessaria,
caso seja a Unica forma de o terceiro devolver ao possuidor a sua situacao plena da
posse.
situacao do terceiro construir muro a rodear todo o terreno alheio em volta, com um portéao
de acesso e, dessa forma, impedir o anterior possuidor de usar e exercer a sua posse, a
restituicdo seria no sentido de o terceiro entregar o comando ou a chave do portdo. Tudo
o resto, referente a demolicdo de obras seria no ambito de indemnizagédo por danos
criados, pois tal demolicdo ndo teria como funcdo restituir o anterior possuidor na sua
posse, mas retirar um peso suportado por este, na qual seria prejudicial de alguma forma.

Do mesmo modo, as constru¢des ndo sao em si o dano nem o esbulho, na medida
em que apenas refletem a exteriorizacdo da posse, todavia, quando em singelo podem
implicar danos para o anterior possuidor devendo, por isso, ser demolidas. A
exteriorizacdo do direito real, através da realizacdo da obra, implica a violacdo da anterior
posse. Portanto, apos determinar e contextualizar a violacdo da posse, através do
esbulho, e, consequentemente, determinar no que consiste, estamos aptos a dizer no que
consiste a condenacgdo de forma a responder cabalmente a violagdo. Tudo o que nédo
estiver no alcance da condenacgéo da agdo possessoria, entra na condenacgdo por danos.

Neste caso, os atos de terceiro, que implicam a violagdo da posse, foram

realizados num determinado momento, contudo a sua realizacdo perdura no tempo e

81



produz determinados efeitos com o decorrer do tempo. O terceiro que construiu uma
determinada obra sobre o prédio alheio e com isso adquiriu posse, tal ndo significa que no
momento posterior continue a ter essa posse e, dessa maneira, continue a esbulhar o
anterior possuidor. Assim, importa eliminar o que implica a efetiva violacéo.

Em termos praticos, pode acontecer o terceiro ndo estar a atuar sobre a coisa de
forma a violar o controlo material existente, nem continuar a ter um controlo material sobre
a coisa. Mas, por outro lado, pode dar-se que o ato realizado no passado e nao
continuado tenha repercussdes no presente, mas que se configurem apenas como danos.

Portanto, s6 na situacdo da demolicdo das obras ser a forma de restituicdo do
controlo material € que se torna parte da condenacdo da acdo de restituicdo.
Designadamente, a situacao em que o vizinho do prédio contiguo constréi um muro sobre
a parte do prédio alheio, com o Unico acesso pelo seu prédio; a devolucao possivel seria
a destruicdo do respetivo muro.

Se a acgdo possessoéria tem como funcdo cessar a violacdo da posse, entdo,
independentemente da acdo de manutencao ou restituicdo, a condenacgédo sera no sentido
de cessar tal violacdo. Em consonancia, a Acdo nao serve para restituir a coisa, mas sim
cessar a violagdo da posse. Porém, pode ser necessaria a restituicdo da coisa de forma a
cessar a violacdo e a devolucdo do corpus possessorio.

Ora, se a condenacdo serve para manter ou restituir o possuidor, entdo é
totalmente diferente que o terceiro seja obrigado a retirar as obras realizadas sobre a
coisa, como forma de devolver ou repor a perda do controlo material, e ndo apenas numa
perspetiva de o possuidor ndo ter que suportar tais obras, no sentido de indemnizar.

Em conformidade, o Unico critério para definir o que deve ou ndo ser suportado
pelo possuidor é a aptiddo em manter ou restituir o corpus possessorio. Dessa forma, nao
importa se na acao de condenacdo de manutencado se exige uma maior atuacéo, ou nao,
gue na acao de restituicdo. O que importa é aptiddo de restabelecer a posse a sua
situacdo normal/anterior. N&o obstante, é necessario que haja, previamente, uma
caracterizagao correta do facto.

Sendo assim, a retirada de objetos ou a demolicdo de obras, na acgédo de
manutencao, serve unicamente o proposito de destruir o controlo material do terceiro, e
na acao de restituicdo, ainda cumpre o objetivo de devolver o controlo material ao anterior
possuidor.

Por essa via, podera exigir-se a destruicdo das obras, ou ndo, dependendo sempre

da situacdo em concreto. Pois, sendo possivel a devolucdo de outra forma, ndo se
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configura plausivel a destruicdo das obras. Tal s6 pode ser exigivel através de acao de
indemnizacao pelos danos.

No caso do tapume permanente, o terceiro tera de ser condenado na sua
destruicdo, dado que s6 assim sera possivel a devolucdo do controlo material da coisa.
Apenas com a retirada do tapume, as aguas voltardo ao seu normal curso. Assim, s6 com
a destruicao do tapume €é possivel destruir 0 corpus possessorio do terceiro, porquanto a
agua continua a circular favoravel a este. Contudo, na situacdo do tapume temporario,
gue se configura como mera perturbacéo, a demolicdo de obras seria a forma de fazer
cessar o controlo material do perturbador.

Deste modo, quaisquer demolicdes de obras que se configuram como meras
compensacdes por danos, na medida em que ndo devam ser suportadas pelo possuidor,
em forma de indemnizacdo, ndo se concebem como condenacdo, nas acdes
possessorias, quando exista outra forma de devolucdo menos penosa para o terceiro.

Contudo, se a agdo de manutencéo apenas serve para que terceiro deixe de violar
a posse, a construcdo do muro aparece como um dano. Se apenas se pretende a
cessacao da violacdo da posse, assim gue o terceiro se retira da coisa, deixa de existir
controlo material da coisa, a sua posse volta a sua plenitude. Pelo que a obrigacdo de
entrega da coisa na acéo de perturbacdo apenas surge como via de quebra do controlo
material. No entanto, tal ndo acontece no esbulho, uma vez que ocorre uma quebra, pelo
gue, o terceiro fica obrigado a devolver a coisa, como forma de restabelecer a quebra do

anterior corpus possessorio.

Capitulo XllI- Esbulho no ambito Propriedade?

Devemos questionar se o esbulho é um instituto préprio ou apenas esta
configurado na posse. Isto €, pode qualquer facto de terceiro que interfira com um direito
real existente sobre a coisa configurar-se como esbulho? Pode um proprietario ou um
usufrutuario, sem que tenha posse ser, esbulhado?

Em principio, sé quem é possuidor pode ser esbulhado, uma vez que o esbulho s6
vem previsto a proposito das acdes possessorias. Mas, sera que pode o proprietario ver-
-se esbulhado sem que tenha posse, dado que sobre a coisa constitui-se nova posse de

terceiro e impede-o de exteriorizar plenamente o seu direito quando o pretender?
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236 o esbulho como

Considerando que a Doutrina analisada vé maioritariamente
privacdo do exercicio da posse, significa que o proprietario, ndo tendo posse sobre a
coisa, logicamente ndo poderia ficar privado. No entanto, na esteira de José Alberto
Vieira, ao considerar esbulho como privacdo da coisa, jA ndo se coloca tal problema,
posto que o proprietario, mesmo sem posse, estaria esbulhado quando estivesse privado
da coisa por terceiro.

Todavia, ndo podemos esquecer que, se o0 proprietario ndo tem posse, pressupoe-
-se que ndo tem o controlo material sobre a coisa e, por isso, hdo tem, em principio, a
coisa em seu poder. Assim, nao tendo a coisa na sua esfera juridica ndo seria possivel
ficar privado da coisa. Por essa razao, o esbulho s6 poderia ocorrer no ambito da posse,
isto €, caso o proprietario fosse também possuidor. No entanto, é possivel que este seja
detentor da coisa ou tenha posse nos termos de um direito real inferior e, dessa forma,
nao estar totalmente privado da coisa.

Ainda assim, o titular do direito real exterioriza o seu direito através da posse. Ou
seja, a forma de aproveitamento do contetdo do direito real, nhomeadamente, na
propriedade, da-se através da posse. S6 com o corpus possessorio e/ou controlo material
sobre a coisa, nos termos da propriedade, o proprietario consegue plenamente exercer o
seu direito. Pelo que se pressupf8e que, ho momento em que O proprietario ndo tenha
posse, jA se encontra, em principio, privado do seu direito real. No entanto, se tal
impedimento ocorrer por for¢ca da atuagao de terceiro, podera existir esbulho?

Para intentar uma acédo de reivindicacdo, a violagcdo que se pressupfe é que o
terceiro, neste caso, o réu, tenha violado o direito real, ou seja, a propriedade.”®’

O fim da pretensdo real é fazer cessar o estado de privacdo do proprietario e
terminar a situacdo do possuidor ou detentor. Pretende-se que a posse da esfera do
possuidor, que viola o direito de propriedade, se desloque para a esfera do proprietario.
Nas palavras de Nuno Pissarra, restituir € possibilitar ou proporcionar ao proprietario o
acesso efetivo a posse da coisa, sem ter necessidade de empregar um esforco
desmedido.?® O pedido integra toda a atuacao instrumental da disponibilizacdo da coisa
ao reivindicante, desde que direcionada exclusivamente a restituicdo. A acdo de
reivindicacdo pretende apagar o facto violador, que é a privagcdo da posse; por isso,
compreende todos 0s atos necessarios que coloquem termo ao estado de privacdo e a

proporcionar a desprivacao.?*°
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Neste contexto, questionamos se a privacdo da posse ou, dependendo do conceito
de esbulho, como quebra do corpus possessorio, € efetiva ou apenas abstrata. Ou seja,
se o proprietério efetivamente tinha posse e a viu ser violada ou se nunca teve posse,
mas pretende exteriorizar o seu direito real, pelo que é necessario que o terceiro Ihe
restitua a coisa. Aqui, o esbulho implicaria a violacdo da exteriorizacao do seu direito real,
mesmo que o proprietario nunca tivesse tido posse.

Assim, considerar-se-ia esbulho como a aquisicao de controlo material que impede
e interfere com o verdadeiro titular do direito real. Este teria direito a mera possibilidade
de a exercer ou entdo como o direito/faculdade a exteriorizar o contetdo do seu direito
real.

N&o obstante, se o proprietario ndo adquiriu posse ou em algum momento a
perdeu e, para além disso, esta impedido por terceiro de a readquirir, tem de existir um
pressuposto, isto €, tem de existir uma legitimacao para que o proprietario tenha direito a
adquirir posse ou que lhe permita exteriorizar o seu direito, a qual se sobrepde a posse do
terceiro. Tal legitimacdo deriva da prépria propriedade. Na situacdo de terceiro que
adquiriu posse sem que tenha um direito real que o legitime, a propriedade faz com que a
tal posse ceda mesmo que o proprietario nunca tenha tido posse, porquanto a posse
serve como instrumento ao direito real. Qualquer posse cede perante o direito real, desde
gue nao exista um direito real a legitimar.

Desta forma, ndo deixa de se considerar que ocorreu uma violacdo a propriedade,
uma vez que o proprietario se viu impedido de exteriorizar o seu direito real.

Poderiamos dizer que ndo tem importancia pratica distinguir se efetivamente esta
situacao se configura como esbulho, uma vez que ndo é necessaria a distingdo para
aplicacao da acéo de reivindicacdo. Como o préprio artigo 1311.° do Cadigo Civil indica, a
acao dirige-se “contra qualquer possuidor ou detentor da coisa”?*° .Todavia, no momento
de determinar os encargos, nos termos do artigo 1312.°, do Cdédigo Civil, torna-se
imperativa tal distingdo. Consequentemente, importa saber se a situacdo em que o0
proprietario ndo tem posse, mas o terceiro adquire um controlo material apto a esbulhar
um qualquer possuidor, deve ser considerada como esbulho e, desta forma, a restituicao
da coisa deve ser a custa do esbulhador.

Portanto, pode estar aqui refletida uma de duas situacdes: ou ndo existe
designacao para a situagdo em que o proprietario sem posse se vé impedido por terceiro
de exteriorizar o seu direito real e aproveitar o seu contetdo real, apesar de ter sempre a

possibilidade de intentar acdo de reivindicacédo; ou, entdo, a situacdo em que terceiro

240 30sé Oliveira Ascens3o, Acdo de reivindicagéo, Lisboa, Ordem dos Advogados Portugueses, Pag. 529.
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impede o proprietario de exercer o seu direito, ainda que nao tenha posse, configura-se

como esbulho.
1. Artigo 1312.°, do Cédigo Civil

Posto isto, prosseguimos para o artigo 1312.° do Cdodigo Civil o qual enuncia, a
propdsito da acdo de reivindicacdo, que a restituicdo deve ser feita a custa do esbulhador,
mas sé no caso de este existir. Nestes termos, numa interpretacdo a contrario, o artigo
enuncia que podem existir situacdes em que nao ocorre esbulho no ambito da acéao de
reivindicacao.

Serd que estas situacdes, em que ndo ocorre esbulho, sdo aquelas em que o
proprietario ndo tem posse? No entanto, o artigo pode ser interpretado no sentido de
serem apenas situacdes de mera perturbacéo. Ou refere-se a ambas as situacdes? Isto €,
as situacdes de mera perturbacdo e as situagcdes em que o titular do direito real ndo tem
posse?

Se apenas considerarmos que as situacdes em que ndo ocorre esbulho séo
apenas de mera perturbacao, significa que quando o proprietario ndo tem a posse, ainda
assim considera-se esbulhado.

Por outro lado, se considerarmos que as situacdes em que ndo existe esbulho sao
as situacbes de mera perturbacdo e em que o proprietario ndo tem posse, significa que
face a necessidade de intentar a acdo de reivindicacdo, ndo ocorreu esbulho nem existe
designacdao para tal situacao.

Todavia, independentemente da linha a seguir, significa que a violacéo do terceiro
nao corresponde a privacdo da posse do proprietario, mas a impossibilidade de o
proprietario querer exteriorizar o seu direito real.

José Alberto Vieira afirma que a acao de reivindicacdo da coisa, nos termos dos
artigos 1311.° e 1315.° do Cdédigo Civil, € o meio processual pelo qual se exerce o direito
real com vista a obtencao da posse.?*! Pode parecer, por isso, que as situagbes em que
se intenta uma acgéo de reivindicacdo séo situacdes em que o proprietario ndo tem posse.
No entanto, o direito real s6 pode ser aproveitado com a posse correspondente. Ou seja,
se é necessario intentar uma acao de reivindicagcao, entdo, parece claro que o titular do
direito real n&o tem posse ou pelo menos que viu a sua posse ser violada.

Como concluir se pode ocorrer efetivamente esbulho na situagdo de o proprietario

nao ter posse?

241 cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 461, nota de rodapé n.° 1530.
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Como José Oliveira Ascensdao evidencia, o que importa para o esbulho ndo € o ato
em si, mas o “estado de facto objetivo”, que ocorre quando “alguém tenha indevidamente
em seu poder coisa pertencente a terceiro”, ocorre uma “situagdo objetiva de detengéo
desconforma”.?*? Portanto h4 uma distincdo entre o ato e o estado de facto.

Apesar de José Oliveira Ascensao usar este raciocinio para explicar que nao
importa a posicao juridica do réu para intentar acao de reivindicacao, isto €, ndo importa
se réu estd numa situacéo de posse ou detencdo. Nao deixa de ser interessante usarmos
a mesma linha de raciocinio para o artigo 1312.° do Cddigo Civil. Assim, Oliveira
Ascenséo vé esbulho como uma situacdo indevida de um corpus, o0 que significa que as
situagdes previstas no artigo 1312.° do Cddigo Civil, mencionadas na expressao “se o
houver”’, a contrario, sdo situagcbes em que o0 terceiro tem a coisa sem que seja
indevidamente. Nomeadamente, quando o terceiro encontrou a coisa perdida no chao.

Na propriedade ndo ha distingcdo de acfes, enquanto para a posse existe distincao
constante entre esbulho ou perturbacdo. Consequentemente, no ambito da acdo de
reivindicacdo também néo é feita a distincdo entre esbulho e perturbacéo. Pelo que, nao
podemos readaptar a situacdo de perturbacédo e esbulho nas acdes possessorias a acao
de reivindicacéo, isto €, ndo podemos caracterizar a perturbacdo como facto proveniente
da ac&o de reivindicacdo. 2*°

Sendo assim, nos termos do artigo 1312.° do Cddigo Civil, quando ndo haja
esbulho séo situacBes em que o terceiro ndo tem um corpus indevido, isto €, apesar de
ser exigida a restituicdo da coisa, visto que o terceiro ndo tem fundamento legal que
determine a recusa, nos termos do artigo 1311.°, do Cddigo Civil, existe uma exclusédo da
ilicitude do estado do terceiro, porquanto ndo agiu deliberadamente contra o direito real
existente. Nomeadamente, quando as coisas aparentam uma imagem de abandono. Para
além disso, ndo parece plausivel que o terceiro que encontre uma coisa por mero acaso
fique responsavel com os encargos, quando em Ultima instancia se ndo fosse ele nem o
proprietério teria acesso a coisa.

Desta forma, esbulho caracteriza-se como a aquisicdo de uma posse indevida por
terceiro que impossibilita o proprietario de exteriorizar o seu direito, através da posse.

Tal circunstancia parece resultar também do 1323.° do cédigo Civil, dado que o

terceiro tem a obrigacéo, caso se trate de animais e coisas moveis, de anunciar o achado

242
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José Oliveira Ascensdo, Acao de reivindicagdo, Lisboa, Ordem dos Advogados Portugueses, Pag. 529.
Caso caracterizassemos a perturbagdo como facto da acao de reivindicagdo, a diferente entre esbulho e
perturbacéo no ambito da propriedade seria a aquisicdo de uma nova posse incompativel, para situacao de
esbulho, e compativel, para a perturbagdo, que implicaria a impossibilidade de exteriorizagdo do seu direito
para o proprietério.
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e esperar 0 prazo de um ano, isto para que possa adquirir o direito de propriedade sobre
a coisa. Este processo designa-se ocupacgédo. Neste ambito, surgem imposi¢cdes para
aguele que encontra a coisa, de forma a respeitar o direito real, caso exista. No caso de
imoéveis, existe registo pelo que o terceiro ndo tem como se desculpar sobre o nao
conhecimento do titular do direito real, apesar de existir a possibilidade de ndo existir
registo.

O terceiro, ao estar obrigado a este procedimento, apesar de adquirir o controlo
material sobre a coisa, sabe ou, pelo menos, devia saber que ndo pode adquirir logo a
propriedade, pelo que o terceiro sabe que ao exercer a posse, nos termos da propriedade,
esta a entrar em conflito com possiveis titulares do direito real. Assim, existe uma
obrigacdo ou dever de o terceiro agir e respeitar, pelo menos a suscetibilidade de existir
um titular do direito real reivindicar a coisa. As imposi¢des para o terceiro quando violadas
implicam esbulho. O proprietario tem um direito subjetivo a gozar a coisa, 0 que implica
imposicdes para o terceiro de n&o adquirir posse ou, por outro lado, a restituir a coisa
guando exigida pelo proprietario. Posto isto, parece que esbulho se cinge a aquisi¢cao de
nova posse ou detencédo, sobre imposi¢cdes proibitivas ou impeditivas, na medida em que
sera a unica forma de impedir o titular do direito real a gozar ou exteriorizar-lo.

No entanto, pode parecer estarmos a misturar ocupacdo, como aquisicdo da
propriedade, com a aquisicdo de posse. Mas, se existe legislagdo que ndo permite que
em situacdo de perda de coisas mdéveis e animais um terceiro adquira a propriedade da
coisa, entdo, significa que o proprietario vé o seu direito protegido durante um ano e que
pode, a qualquer altura, exteriorizar 0 seu direito e, por essa razdo, nao pode estar
impedido por terceiro de o realizar. Neste contexto, estd subjacente a ideia de que
gualquer atuacdo contraria a esse direito real ndo é permitida, incluido a posse exercida
nos termos da propriedade.

No entanto, o esbulho sé se configura quando € exigida a entrega ou devolugéo da
coisa pelo proprietario e o terceiro ndo a faz. Portanto, o simples facto de achar ou
encontrar a coisa e a usar ndo implica esbulho, apenas quando ocorrer uma oposi¢céo do
titular do direito real.

Parece que existe uma obrigacdo ou um dever geral de recato ao exercer qualquer
controlo material sobre coisas que ndo nos pertencem, isto porque existe 0 pressuposto
de que, em principio, as coisas tém dono. Agora, se das circunstancias resultar a
convicgdo de abandono da coisa, por razfes imputaveis ao proprietario, deve o terceiro

ser prejudicado nisso?
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N&o €é por a coisa aparentar uma situacdo de abandono, que o terceiro pode atuar
sem limitagdes, como resulta da propria lei, existe um periodo interregno, de forma a
indagar sobre a titularidade de direito real sobre a coisa.

Portanto, no caso em apreco o terceiro até pode desconhecer a titularidade do
direito real sobre a coisa, no momento em que adquire a posse. Contudo, num segundo
momento em que é exigida a restituicdo e este ndo concordar, deve de certa forma
considerar-se esbulho, na medida em que ja ndo encontra justificacdo/legitimidade para
continuar a exercer o seu controlo material sobre a coisa, sabendo que existe um titular
do direito real.

No entanto, se o proprietario ndo é possuidor, pode surgir a ideia para o terceiro de
gue nao existe sobre a coisa qualquer direito real. Pelo que, dessa forma, o terceiro ao
adquirir a posse ndo estaria a agir consciencializado de que feria direitos alheios. E,
assim, ao adquirir a posse, poder-se-ia considerar a agir de forma “legitima”, na medida
em que nao existem direitos subjetivos que o proibam de atuar, isto €, sem interferir com
posses ja existentes. A propria falta de posse do proprietario, no caso de negligéncia,
poderia levar o terceiro a agir de forma a adquirir a posse. Pelo que seria justificavel ndo
ter de sofrer os encargos. No entanto, o direito real de propriedade, como direito absoluto,
que faz a posse ceder perante este, torna ilegitima tal atuacdo. As acdes possessorias
servem para agilizar o processo de devolucéo ao proprietario da permissdo de exteriorizar
o seu direito, apesar de defenderem também o possuidor ndo proprietario, contudo cedem
perante a acao de reivindicacdo. Assim, significa que ndo deixa de existir esbulho quando
o proprietario ndo tenha posse e se vé impedido de exteriorizar o seu direito real.

Portanto, o terceiro que impede o proprietario de exteriorizar o seu direito real de
forma a aproveitar o seu conteddo adquire a posse ou a detencdo de forma néo
justificada, uma vez que contraria imposi¢cdes de direitos subjetivos. Porém, tal posse s6
se torna indevida, nas situacdes em que ndo haja uma posse anterior, quando 0O
proprietario se opbe a posse do terceiro, isto é, quando o terceiro ndo respeita as
imposicdes provenientes da ocupacao.

O proprietario tem direito a exteriorizar o seu direito real através do seu corpus
possessorio. No entanto, s6 o podera fazer através da posse, por isso, 0 proprietario tem
direito a posse, o que implica uma proibicdo para terceiros de ndo aquisicdo de uma nova
posse ou controlo material.

Assim, existe um direito subjetivo, que opera proibicbes para o terceiro, relativo a

factos que venham impedir a exteriorizagdo do seu direito real de gozo.
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A posse apresenta-se como uma extensdo do direito real, apesar de ser
auténoma.?** Por isso, se o titular do direito real de gozo permite o aproveitamento da
coisa, através da sua exteriorizagdo, entdo, significa que existem imposi¢des proibitivas

para terceiro que adquira a posse.

244 Cf. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2016, pag. 454.
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Conclusao

O eshbulho pode ser visto de duas perspetivas: a da posse, que vé ocorrer a quebra
do corpus possessorio ou, por outro lado, no ambito da acdo de reivindicagdo, como a
impossibilidade de o proprietario exteriorizar o seu direito, por terceiro, e, dessa forma, em
algumas situacdes, nomeadamente, quando ndo € possuidor, de adquirir 0 corpus
possessorio.

Assim, o esbulho caracteriza-se, nhuma perspetiva inicial, como a violacdo da
posse, através da atuacao de terceiro, a qual se concretiza com um novo controlo material
sobre a coisa, exercido de forma contréria & anterior posse.?* Tal atuacéo sobre a coisa
investe o terceiro numa posse incompativel com a anterior e, por isso, concretiza-se na
ofensa do anterior corpus possessoOrio, mais concretamente, com a sua quebra, ao
contrario da perturbacdo onde tal ndo ocorre. Assim, tal quebra do corpus possessorio
implica a perda da posse efetiva®*®, uma vez que a posse é desacompanhada do controlo
material da coisa, no entanto, o possuidor pode manter um diferente controlo material, nos
termos de outro direito real.

Posto isto, obviamente que tal quebra pode, em algumas situacdes, significar a
privacdo da coisa, porquanto o facto de o terceiro se investir no corpus possessorio
implica a retirada da coisa da esfera do anterior possuidor. Todavia, ndo serve como
elemento distintivo da perturbacdo, uma vez que podem existir situacdes de esbulho sem
gue o anterior possuidor fiqgue totalmente privado da coisa. Isto €, a perda efetiva da
posse implica a quebra do corpus possessorio da posse, nos termos de determinado
direito real de gozo, contudo o possuidor pode ficar investido num diferente controlo
material, referente a outro direito real. Por essa razdo, a quebra do corpus possessorio
pode ndo implicar a privacdo da coisa.

Por conseguinte, o terceiro fica investido num corpus, pelo que € necessario
verificar quais sédo as situagcdes em que se verifica um novo controlo material. Podemos
afirmar que tal ocorre com a detencdo, a posse compativel e a posse incompativel. No
entanto, as situagdes em que o ordenamento juridico prevé que ocorra quebra do anterior
corpus sao, necessariamente, as situagcbes em que se constitui uma nova posse

incompativel.
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Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, LicGes de Direitos Reais,6.° edi¢do, reimpresséao, 2010, pag. 320.
Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, 4.° edicao, Pag. 485.
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Neste contexto, segundo o principio da elasticidade?*’

, SO a concretizacdo de uma
nova posse incompativel resulta na quebra do anterior corpus possessorio e,
consequentemente, na perda da posse com o decorrer de um ano. Significa que ocorreu
uma quebra no controlo material que ndo permite que a posse permaneca, que implica a
perda da anterior. Nos termos do artigo 1257.° do Codigo Civil, a posse deixa de se
manter porque cessou a existéncia do corpus possessorio.

Portanto, para que ocorra uma verdadeira violacdo da posse tem de,
necessariamente, existir um novo controlo material/ corpus, que seja apto a dar forma a
uma nova posse, ainda que esta ndo se forme, porque o terceiro ndo tem intencao de agir
como tal e, para além disso, tem de ser exercida contra a anterior posse. SO0 assim,
existird um conflito de interesses apto a afastar a anterior posse.

Adicionalmente, o ordenamento mostra-nos que nem todas as situacdes em que 0
possuidor ndo tem a coisa consigo, isto €, esta privado da coisa, sao situacées em que 0
possuidor vé a sua posse violada. Nomeadamente, a circunstancia em que o proprietario,
que é possuidor, onera o0 seu direito no momento em que cede um direito de usufruto a
terceiro sobre a coisa. A anterior posse nao tem que ser restituida, uma vez que nao
ocorreu uma quebra. Apenas o0 seu direito de propriedade se retraiu e,
consequentemente, a sua posse também.

Decorre do anteriormente exposto que n&o pode existir uma situacdo de
justificacao/legitimidade nas situacfes de violacdo da posse. Caso haja, vé-se a situacao
de esbulho excluida.

De notar que existe uma expressao da vontade do possuidor na qual legitima a
atuacao do terceiro, porquanto o anterior possuidor limitou o seu direito. O anterior
possuidor justifica, assim, a posse do terceiro e, consequentemente, torna a sua posse
elastica o suficiente para que a situacao de sobreposicdo de posses se mantenha.

No entanto, tal operacao sé pode ocorrer para excluir as situacées de perturbacao,
uma vez que as posses sdo compativeis. No caso de posses incompativeis, ainda que o
anterior possuidor o permita no sentido de onerar o seu direto, nunca vai ser possivel a
continuagao de situagao de sobreposi¢cao de posses.

O esbulho verifica-se, entdo, quando terceiro, neste caso o esbulhador, tem
determinada atuacdo sobre a coisa que permita que se constitua nova posse, contanto
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gue seja contraria a posse ja existente (“) e contra a vontade do anterior possuidor. Pelo

gque ndo pode, por isso, a atuagcdo do terceiro ser justificada/legitima. De tal posse,
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Cf. José Luis Bonifacio Ramos, Direito Reais- Relatério, 2013, pag. 251 e 176 .
Cf. Luis A. Carvalho Fernandes, Licdes de Direitos Reais, 6.° edigdo, reimpresséao, 2010, pag. 320.
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concretiza-se a quebra do anterior corpus possessorio, pelo facto de que a nova posse é
incompativel.

No ambito da acao de reivindicacao, o esbulho ocorre quando o terceiro impede ou
impossibilita a exteriorizacdo do titular do direito real, através da aquisicdo de um novo
corpus, quando nédo justificada ou legitimada sobre coisa, isto €, quando indevido.
Complementarmente, deve existir uma oposicdo do anterior possuidor de forma a
concretizar-se o esbulho. Desta forma, ocorre um impedimento a exteriorizagcdo do
anterior direito real de gozo através da posse.

Em conformidade, torna-se necesséria a restituicdo do corpus, a situagdo em que
previamente ja existia, na acdo possessoria; ou a entrega de tal corpus quando nunca

tenha existido ou se tenha perdido, na acao de reivindicagao.
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