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Lei Federal n® 11.977; em geral todas as referén-
cias a leis neste trabalho seguem esse padrao: o
L indica Lei federal, seguido do namero da lei;
se houver outro nimero depois do nimero da
lei, indica o artigo referenciado.
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1

INTRODUCAO

I. SOBRE ESTE TRABALHO

ESTE E UM ROTEIRO SUCINTO, CONTENDO algumas sugestdes de or-
dem eminentemente pratica, a respeito das agoes possessorias.
Nao é tratado ou dissertagao. Nao enfoca teorias nem se apro-
funda em questoes doutrinarias, cientificas ou puramente tedri-
cas. E um manual para o dia a dia do operador do direito, espe-
cialmente aquele em comeco de carreira. Nao substitui as aulas,
nem a leitura dos bons livros de doutrina, menos ainda a pratica.
A proposta é, por outro lado, abordar apenas questoes priticas sobre
fatos ou problemas que ocorrem ao despachar, instruir ou senten-
ciar as agOes possessorias.

Este material ndo esta pronto! Seguira sendo atualizado cons-
tantemente. Cheque periodicamente as novas versoes. Esta ¢ a
versao de 6 de junho de 2018.

Se quiser contribuir com criticas, sugestoes de melhoria, indi-
cacao de erros no material, ou acrescentar alguma informacgao,

abaixo leva ao mesmo endereco). Tentarei atender todas as su-
gestoes. Muito agradecido.

Figura I: Link para formulario de sugestoes

ALBERTO SANTOS | POSSE E ACOES POSSESSORIAS

]
[w]i

2. ANTES DE COMECAR

Antes de comegar: ja viu as nossas dicas de redagao forense?

trabalhos em classe. E para a vida pratica também, espero.

Por falar em trabalhos de classe, sugiro que dé uma olhada na
legenda da correcao de trabalhos (aqui: goo.gl/9xNVVFx), para po-
der entender as anotagdes que faco a margem das suas avalia-
coes.

— 14 —
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PROPRIEDADE VS. POSSE

3. DIREITO DAS COISAS

ESTE CAPITULO APRESENTA ALGUMAS nocdes basicas acerca da
propriedade e da posse. E importante que o aluno aprenda a en-
tendé-las e diferencia-las, para que possa, mais adiante, entender
as diferencas entre agdes possessorias e petitdrias.

BEVILAQUA conceituava o direito das coisas como “o complexo
de normas reguladoras das relagdes juridicas referentes as coisas
suscetiveis de apropriacao pelo homem”, esclarecendo que as
coisas pertencem, ordinariamente, ao mundo fisico, e interessam
ao direito porque sobre elas é possivel exercer o poder de domi-
nio.

Dai se vé que ha uma diferenga entre coisa e bem !: coisa é tudo
que é corporeo, tangivel e pode ser objeto de relagdes juridicas.
Bens sao entes suscetiveis de apropriagao que, por serem uteis e
raros, tém valor economico. Ha bens juridicos que nao sao coisas,
como a honra, a liberdade. Coisas sao bens que podem ser objeto

1 Diz GONGALVES (2012) que coisa € género, conceito mais amplo, e bem
é espécie, conceito mais estreito. Nao parece correto. Ha bens que nao sao
coisas (0s bens incorpdreos, como a honra e a liberdade), como ele mesmo
aponta. Logo, o conceito de bem ndo cabe inteiramente no de coisa

ALBERTO SANTOS | POSSE E ACOES POSSESSORIAS

de direitos reais.

Figura 2: Compara direitos reais e pessoais >

DIREITOS REAIS (JUS IN RE) DIREITOS PESSOAIS (JUS AD REM) 2

Oponiveis contra todos os membros da Oponiveis ao sujeito passivo (devedor ou
comunidade (erga omnes) obrigado) apenas 4

Conferem direito de sequela (direito de reclamar Conferem direito de reclamar a prestagdo

a coisa de quem quer que a detenha); o direito apenas contra o devedor ou obrigado; o direito

afeta a coisa direta e imediatamente, e a segue afeta apenas o patriménio do obrigado, e apenas
aonde for e em maos de quem estiver em referéncia a prestagdo que for devida
Relagdo entre pessoa e coisa P Relagido entre pessoa e pessoa

E um direito cujo objeto é uma prestagio (de

E um direito cujo objeto é a prépria coisa <
| ! prop dar, fazer ou nio fazer)

Podem ser adquiridos por usucapido Insuscetiveis de aquisigdo por usucapido

Tipicos: sio apenas os previstos num rol legal
taxativo (particulares ndo podem criar direitos
reais) ©

Atipicos: o rol legal é exemplificativo; particulares
podem criar novos modelos de direitos pessoais

Nao vigora tal principio: para valer entre os
envolvidos basta a ciéncia destes; ndo hd, em
principio, exigéncia de publicidade como
condigdo de validade ou eficdcia (entre os
interessados)

Principio da publicidade: em principio ndo existe
direito real secreto ou reservado, os atos de
aquisi¢do sdo necessariamente publicos (tradigao
e registro publico)

Em principio, sdo permanentes, mas os direitos
reais sobre coisa alheia sdo por natureza
transitorios

Em principio sdo transitérios (vocacionados a
extingdo, ndo perpétuos) ©

2 Observagoes sobre a Figura 2: Compara direitos reais e pessoais: (a)
Tratamos aqui s6 dos direitos pessoais patrimoniais. Os direitos da perso-
nalidade sdo pessoais, mas tém estatuto proprio e nao cabem em varias
das caracteristicas mencionadas aqui. (b) Nao quero entrar nessa antiga
discussao doutrindria, que parece insoltivel. Parece-me 6bvio que o ho-
mem pode ter varios tipos de relagdo com uma coisa, mas nenhuma dessas
relagOes serd juridica. Mas, com o respeito devido aos doutos que pensam
o contrario, ndo me parece possivel uma relagao juridica sendo entre uma
pessoa e outra pessoa. Nos direitos pessoais, a relacdo € entre a pessoa do
titular do direito e a pessoa do obrigado a prestar. Nos direitos reais, a
relagdo é entre o titular do direito e todas as outras pessoas que houver no
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O direito das coisas seria, entao, o conjunto das normas que
disciplinam a posse e os direitos reais.

Nao temos oportunidade ou intengao, aqui, de estudar o his-
térico do direito das coisas. Mas € interessante frisar uma das
conclusoes a que esse estudo conduz € importante para o que es-
tudaremos aqui; é esta: a ideia de direitos reais nasce com uma
configuragao absoluta (propriedade como direito ilimitado, de
usar, gozar e abusar do que me pertence) e evolui até a nogao
atual, de que os direitos reais, como todos os outros, tém uma
fungao social, a qual precisam atender, e em nome da qual so-
frem inumeras restricoes °.

4. DIREITOS REAIS

Importa, para entender o que sao direitos reais, diferencia-los
dos direitos pessoais, que sao a maioria do conjunto de direitos.
Os direitos pessoais sao o objeto do direito das obrigagdes, dos
contratos, do direito de empresa, e de grande parte do direito da

mundo. Ainda assim, ndo é uma relagdo juridica entre a pessoa e a coisa,
que ¢ s6 objeto da relagdo, nao seu sujeito passivo. (c) Contra: TARTUCE,
2015. (d) Alguns direitos que ndo sao reais, como os da personalidade,
também sdo oponiveis erga omnes, e portanto absolutos nesse sentido do
termo (SAN TIAGO DANTAS, apud GONCALVES, 2012). (e) Mas ha contratos
cativos de longa duragdo, como os contratos de seguro-satide e de seguro
de vida, celebrados a longo prazo por consumidores e destinados a dura-
¢ao indeterminada ou vitalicia, em principio.

3 V., por exemplo, ST] 308: “a hipoteca firmada entre a construtora e o
agente financeiro, anterior ou posterior a celebracao da promessa de com-
pra e venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imédvel”.

—17 —
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familia e das sucessoes. Os direitos reais estao no Livro III do CC
(Tartuce, 2015).

Direito das coisas é conceito mais amplo, abrange os direitos
reais e outros direitos que nao tém essa categoria. Direitos reais
se caracterizam pelo poder juridico, direto e imediato, do titular
sobre a coisa, com exclusividade e contra todos (Gongalves,
2012).

Na Figura 2 da pag. 16 comparamos direitos reais e pessoais,
em suas caracteristicas mais importantes.

No passado se dizia que os direitos reais eram absolutos e os
pessoais relativos. E certo que os pessoais sdo relativos (valem
apenas entre os envolvidos, credor e devedor da prestagao), mas
hoje nao se diz que os direitos reais sao absolutos, no sentido de
ilimitados ou irrestritos: sao direitos relativos nesse sentido, da
possibilidade de conflito e submissao diante de valores mais re-
levantes (como a fungao social, o direito ao ambiente sadio, etc.).
Continuam absolutos s6 num sentido estreito da palavra, para
indicar que ndo tém um sujeito passivo determinado, sendo opo-
niveis a todos os membros da comunidade *.

Como dito, direitos reais sao tipicos: sao apenas os criados por
lei (qualquer lei; ndo sao s6 os do CC 1225, portanto, embora a
maioria esteja ali). Eis uma lista deles:

1. Propriedade: a ser vista em detalhes no n. 6 adiante. E o di-
reito real mais pleno, que enfeixa todos os poderes inerentes ao

4 Alguns direitos que ndo sdo reais, como os da personalidade, também
sdo oponiveis erga omnes, e portanto absolutos nesse sentido do termo
(SAN TIAGO DANTAS, apud GONCALVES, 2012).

— 18 —
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dominio (usar, fruir, dispor e reivindicar). A seguir vém os direi-
tos reais limitados. Do item 2 ao 9 sao direitos reais sobre coisa
alheia; os itens 10 a 12 sao direitos reais de garantia; e o item 13
trata-se de direito real de aquisigao.

2. Superficie: direito real pelo qual o proprietario concede a
outrem, por tempo determinado ou indeterminado, gratuita ou
onerosamente, o direito de construir ou plantar em seu terreno.
Tal direito real de gozo ou fruigao recai sempre sobre bens imo-
veis, mediante escritura publica, devidamente registrada no Car-
torio de Registro de Imoveis. Figuram como partes: a) o proprie-
tario, também denominado fundieiro (cede o uso do bem imodvel
para outrem); b) o superficiario (recebe o imovel, a fim de efeti-
var a construgao ou plantagao, tendo os atributos de uso e gozo).
O direito de superficie nao autoriza obra no subsolo, salvo se for
inerente ao objeto da concessao. A concessao da superficie sera
gratuita ou onerosa.

3. Servidao: instituto de direito real por meio do qual um pré-
dio proporciona utilidade a outro, gravando o ultimo, que é do
dominio de outra pessoa. O direito real de gozo ou fruicao cons-
titui-se mediante declaracao expressa dos proprietarios dos pré-
dios, ou por testamento, e subsequente registro no Cartdrio de
Registro de Imoveis. Os prédios envolvidos na servidao sao de-
nominados prédio dominante (aquele que tem a servidao a seu
favor) e prédio serviente (que serve o outro, em detrimento do
seu dominio). Nota-se que a servidao nao se confunde com a pas-
sagem forcada. A servidao é direito real de gozo ou fruicao, é
facultativa, nao sendo obrigatdrio o pagamento de uma indeni-
zagao. A passagem forgada ¢ instituto de direito de vizinhanga,
presente somente na situacdo em que o imdvel encravado nao

— 19 —
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tem saida para a via publica, é compulsodria, assim como é o pa-
gamento da indenizagdo. “Servidao de transito nao titulada, mas
tornada permanente, sobretudo pela natureza das obras realiza-
das, considera-se aparente, conferindo direito a protecao posses-
soria” (STF 415).

4. Usufruto: direito real de gozo ou fruicao por exceléncia, pois
ha a divisao igualitaria dos atributos da propriedade entre as
partes envolvidas: a) Usufrutuario — tem os atributos de usar (ou
utilizar) e fruir (ou gozar) a coisa; b) Nu-proprietario — tem os
atributos de reivindicar (ou buscar) e dispor (ou alienar) a coisa.
O usufruto pode recair em um ou mais bens, mdveis ou imdveis,
em um patrimdnio inteiro, ou parte deste, abrangendo-lhe, no
todo ou em parte, os frutos e utilidades. Deve ser registrado no
Cartdrio de Registro de Imdveis.

5. Uso: direito real que pode ser constituido de forma gratuita
ou onerosa, havendo a cessao apenas do atributo de utilizar a
coisa, seja ela movel ou imodvel. O proprietario faz a cessao real
da coisa e o usuario adquire o direito personalissimo de uso ou
utilizacao da coisa. Recaindo sobre imdvel, o direito real de uso
deve ser registrado no Cartdrio de Registro de Imoveis. O usua-
rio usara da coisa e percebera os seus frutos, quanto o exigirem
as necessidades suas e de sua familia. Sao aplicaveis ao uso, no
que ndo for contrario a sua natureza, as disposigoes relativas ao
usufruto.

6. Habitacao: direito real de frui¢ao, onde apenas € cedida uma
parte do atributo de usar, ou seja, o direito de habitar o imdvel.
Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente casa
alheia, o titular deste direito nao a pode alugar, nem emprestar,

— 20 —



ALBERTO SANTOS | POSSE E ACOES POSSESSORIAS

mas simplesmente ocupé-la com sua familia (porque sé tem o di-
reito de uso, nao o de fruigao). Sao partes da habitagao: a) Pro-
prietario — transmite o direito; b) Habitante — tem o direito de
habitar o imdvel a seu favor. Tal direito real pode ser legal ou
convencional, decorrendo o ultimo de contrato ou testamento. Re-
caindo sobre imovel, o direito real de habitacao convencional
deve ser registrado no Cartorio de Registro de Imdveis, norma
que nao se aplica ao direito de habitagao legal que decorre do
Direito de Familia e das Sucessoes. Sao aplicaveis a habitacao, no
que ndo for contrario a sua natureza, as disposicoes relativas ao
usufruto.

7. Concessdao de uso especial para fins de moradia (cf. LF
11481): criada para regularizar areas favelizadas, que por vezes
sao areas publicas insuscetiveis de usucapiao, prevé a concessao
de uso especial para fins de moradia, que pode ser objeto de hi-
poteca (CC 1473). Similar ao direito real de habitacao, rege-se,
por analogia, pelas regras deste e, subsidiariamente, pelas do
usufruto.

8. Concessao de direito real de uso (cf. LF 11481): idem acima,
exceto que € similar ao direito real de uso.

9. Posse legitimada registrada (LF 11977): alei em questao ins-
tituiu o “Programa Minha Casa Minha Vida”, e no art. 59 prevé
a legitimagao da posse aos moradores cadastrados pelo poder
publico, que: a) ndo sejam concessionarios, foreiros ou proprie-
tarios de outro imdvel urbano ou rural; b) nao sejam beneficidrios
de legitimacao de posse concedida anteriormente; e c) ocupem
lotes ou fragao ideal nao superiores a 250 m>. A posse legitimada,
registrada no CRI, constitui direito real para fins de moradia.
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10. Penhor: garantia real que vincula uma coisa mével ao pa-
gamento de uma divida. Nao se confunde com a hipoteca, ja que
esta recai sobre bens imdveis. O penhor pode ser legal, quando
estipulado por lei; ou convencional, quando fixado pelas partes.
Além disso, é considerado contrato solene, ja que o instrumento
do penhor sera registrado no Cartorio de Titulos e Documentos.
De acordo com o artigo 1.431, do Cddigo Civil, “constitui-se o
penhor pela transferéncia efetiva da posse que, em garantia do
débito ao credor ou a quem o represente, faz o devedor, ou al-
guém por ele, de uma coisa movel, suscetivel de alienagao” (v.
CC 1419 a 1472). Lembre-se que sé pode instituir direito real de
garantia quem pode alienar o bem (CC 1420).

11. Hipoteca: direito real de garantia que recai sobre um bem
imdvel ou determinados bens mdveis legalmente considerados
imdveis, como navios e avides, por exemplo, que assegura ao cre-
dor o pagamento de uma divida. Embora nao haja a efetiva en-
trega do bem pelo devedor ao credor, caso ndao ocorra o paga-
mento do débito ocorrera a conversao da posse do bem ao cre-
dor. Ou seja, pela hipoteca o devedor ou terceiro garante uma
divida afetando um bem imdvel a seu pagamento. Caso a quan-
tia avengada ndo seja paga, o credor podera executar tal garantia
para promover o recebimento de seu crédito. Diz o CC 1473 que
podem ser objeto de hipoteca: I - os imdveis e os acessorios dos
imoveis conjuntamente com eles; II - o dominio direto; III - o do-
minio util; IV - as estradas de ferro; V - os recursos naturais a que
se refere o art. 1.230, independentemente do solo onde se acham;
VI - os navios; VII - as aeronaves; VIII - o direito de uso especial
para fins de moradia; IX - o direito real de uso; e X - a proprie-
dade superficiaria. Lembre-se que s6 pode instituir direito real
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de garantia quem pode alienar o bem (CC 1420), razao que moti-
vou a STJ 308: “a hipoteca firmada entre a construtora e o agente
financeiro, anterior ou posterior a celebracao da promessa de
compra e venda, ndo tem eficicia perante os adquirentes do imo-
vel”.

12. Anticrese: direito real de garantia estabelecido em favor do
credor e com a finalidade de compensar a divida do devedor, por
meio do qual este entrega os frutos e rendimentos provenientes
do imdvel. Retira do devedor a posse e gozo do imovel, transfe-
rindo-os para o credor. Este é obrigado, por sua conta, a colher
os frutos e pagar-se, com o seu proprio esforgo °.

13. Direito do promitente comprador do imdvel: promessa ir-
retratavel de compra e venda em contrato pelo qual o promitente
vendedor obriga-se a vender ao compromissario comprador de-
terminado imovel, pelo prego, condi¢oes e modos convenciona-
dos, outorgando-lhe a escritura definitiva quando houver o
adimplemento da obrigacao. O compromissario comprador, por
sua vez, obriga-se a pagar o prego e cumprir todas as condigoes
estipuladas na avenga, adquirindo, em consequéncia, direito real
sobre o imével, com a faculdade de reclamar a outorga da escri-
tura definitiva, ou sua adjudicagao compulsoria havendo recusa
por parte do promitente vendedor. O promitente comprador ad-
quire o direito real de se tornar proprietario do bem que lhe foi
prometido irretratavelmente a venda, sem que seja inevitavel
nova declaracao de vontade do compromitente, podendo pedir
ao juiz a adjudicagdo compulsdria, se provar o pagamento do

5 Os conceitos, até aqui, sdo tomados do dicionario online Direitonet.
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preco.
Vé-se que nao aparece nessa lista a posse, que nao € um direito

real, mas sim um direito de natureza especial, nem real nem pes-
soal, tratado adiante (n. 14).

Figura 3: Direitos reais, lista

|I. DIREITO REAL PLENO > PROPRIEDADE

2A. DIREITOS REAIS  Superficie
SOBRE COISAS  Servidio

ALHEIAS Usufruto

Uso

Habitagao

Concessdo de uso especial para fins de moradia
Concessio de direito real de uso

Posse legitimada registrada

2B. DIREITOS REAIS  Hipoteca
DE GARANTIA Penhor

Anticrese

5. OBRIGAGOES PROPTER REM

Também nao estao na lista dos direitos reais as obrigagoes pro-
pter rem (prdprias da coisa), caso andmalo que fica “em uma zona
intermediaria entre os direitos reais e os direitos patrimoniais”
(Tartuce, 2015). Sdo também chamadas direitos reais inomina-
dos, obrigagdes reais, obrigagdes mistas, obrigac¢oes hibridas ou
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obrigacoes ambulatdrias, pois aderem a coisa e a acompanham
onde esteja.

Importante anotar a caracteristica comum dessas situagoes: a
obrigacao propter rem é a que recai sobre uma pessoa por forca de
determinado direito real: por adquirir o dominio ou a detencao
da coisa, é que a pessoa se torna obrigada (sao obrigacoes advin-
das da coisa, ou por causa da coisa).

Entram ai:

1) A obrigagao de pagar as despesas de condominio, isto é,
concorrer para as despesas de conservacao da coisa comum (CC

1345).

2) A obrigacao imposta aos proprietarios e inquilinos de um
prédio de nao prejudicarem a seguranga, o sossego e a saude dos
vizinhos (CC 1277).

3) A obrigac¢ao do condémino, no condominio em edificagoes,
de nao alterar a fachada do prédio (CC 1336 III).

4) A obrigacao do dono da coisa perdida de recompensar e in-
denizar o descobridor (CC 1234).

5) A obrigacdo dos donos de imoveis confinantes, de concor-
rerem para as despesas de construgao e conservagao de tapumes
divisoérios (CC 1297 § 1°)

6) A obrigacao dos donos de imdveis confinantes, de concor-
rerem para as despesas de ou de demarcacao entre os prédios
(CC 1297).

7) A obrigacao de dar caugao pelo dano iminente (dano in-
fecto) quando o prédio vizinho estiver ameagado de ruina (CC
1280).
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8) A obrigacao de indenizar benfeitorias (CC 1219).

6. PROPRIEDADE

Propriedade, que a lei ndo conceitua, é o direito do proprieta-
rio, que é (CC 1228) quem tem “a faculdade de usar, gozar e dis-
por da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha”.

Propriedade é direito que recai tanto sobre coisas corporeas
como incorpdreas. Dominio, espécie de propriedade, é a propri-
edade que recai exclusivamente sobre coisas corpdreas.

Quando aquelas quatro faculdades (usar, gozar, dispor e rei-
vindicar) estdio em maos de uma s pessoa, fala-se proprie-
dade plena. Mas uma ou mais daquelas faculdades podem ser
transmitidas pelo proprietario a outrem (nos casos de uso, usu-
fruto, habitacao, superficie, por exemplo), e ai diz-se que a pro-
priedade é limitada.

Vejamos agora o que significa cada uma das faculdades do
proprietario:

1. Usar (jus utendi): é a faculdade de servir-se da coisa e de uti-
liza-la da maneira que entender conveniente, mas sem alterar-lhe
a substancia, impedindo terceiros de fazerem uso. A faculdade
de usar, como também as demais do proprietario, é restrita por
limites legais e pela funcao social da propriedade: “o direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas fina-
lidades econdmicas e sociais” (CC 1228). A faculdade de usar in-
clui a de nao usar, mantendo a coisa inerte para usar quando con-
vier: o direito de propriedade nao se extingue pelo desuso (res-
salvada a hipotese de usucapiao).
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2. Gozar (ou fruir, ou usufruir, jus fruendi): é o poder de auferir
os frutos (naturais, como safras ou crias, e civis, como aluguéis ou
juros) da coisa, e de aproveitar economicamente os seus produ-
tos (produto difere de fruto porque aquele é gerado pela trans-
formagao/modificagdo da coisa, enquanto o fruto advém sem
destruicao, transformagao ou modificagao da coisa).

3. Dispor (jus disponendi): é o poder de transferir propriedade
da coisa a outro (aliena-la), ou de grava-la de 6nus (instituindo
em favor de outro um direito real sobre coisa alheia, como usu-
fruto ou hipoteca). Nao inclui o poder de destruir a coisa gratui-
tamente, se isso prejudica o bem-estar social ou contraria a fun-
cao social da propriedade. E a faculdade mais importante, a mais
caracteristica, posto que as faculdades de usar e fruir podem ser
delegadas pelo proprietario a terceiro, mas a de dispor é exclu-
siva do proprietario.

4. Reaver ou reivindicar (rei vindicatio): poder de retomar a
coisa das maos de quem injustamente a possua ou detenha. E o
direito de sequela, uma das caracteristicas do direito real. Exerce-
se pela agao reivindicatdria (também chamada petitdria), desti-
nada a protecao especifica do direito de propriedade, e que pre-
cisamos diferenciar da agao possessodria (que protege o direito a
posse).

A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em
contrario (CC 1231), isto é, ndao havendo prova contréria, pre-
sume-se pertencerem ao proprietario as quatro faculdades acima
mencionadas (ndo se presume a existéncia de usufruto, habita-
cao, superficie, ou direito real de garantia).
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Sobre a fungao social da propriedade, o direito deve ser exer-
cido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e soci-
ais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais,
o equilibrio ecoldgico e o patrimonio historico e artistico, bem
como evitada a poluigao do ar e das aguas (CC 1228 § 1), sendo
vedados atos que nao trazem ao proprietario qualquer comodi-
dade, ou utilidade, e sejam feitos com intengao de prejudicar ou-
trem (CC 1228 § 2°).

Figura 4: Poderes (faculdades) inerentes a propriedade

USAR = Servir-se da coisa do modo que entender
jus utendi conveniente, sem alterar a substancia, ou

= N3o usar, mantendo a coisa inerte
= Deve respeitar a fungio social

FRUIR ou gozar | .  Ayferir os frutos naturais ou civis da coisa

jus fruendi -
Jus i = Obter produtos transformando a substincia

DISPOR = Transferir a coisa para outro (alienar)

jus disponendi . 2 .
J P = Gravar a coisa de énus (transferindo algum

dos poderes inerentes a propriedade, ou
concedendo direito real de garantia)

= Deve respeitar a fungio social (ndo pode
destruir a coisa de forma anti-social)

REAVER = Poder de retomar a coisa das maos de
ou reivindicar qualquer que a possua ou detenha
jus rei vindicatio * Direito de sequela

= Exercido pela agdo petitoria (reivindicatoria)
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7. DIFERENGA POSSESSORIA E PETITORIA

A todo direito corresponde uma agao que o defende. Antes de
perguntar qual é a acao que alguém deve ou devia propor num
caso concreto, é preciso perguntar: qual o direito que essa pessoa
quer ver protegido? E qual sua pretensao em relacao a tal direito?
Com base na causa de pedir (o direito que se vai invocar) e no
pedido (a pretensao que se vai apresentar ao judiciario) é que se
define qual a “espécie” de agao sera utilizada.

Sabe-se que a rigor o “nome” da agdo, o rétulo mais ou menos
tradicional que o autor apoe no comeco da peticao inicial, nao
tem qualquer relevancia. O que define uma agao como sendo
deste ou daquele tipo sdo a causa de pedir e o pedido. E a defini-
¢ao de qual “espécie” de agao se propoe € relevante apenas para
definir se ela havera de seguir algum procedimento especial.

Assim, saber se a agdo em questao é possessoria ou petitoria é
relevante porque, embora esta ultima nao tenha rito especial (se-
gue o procedimento comum), a possessoria € sujeita a procedi-
mento especial, se for acao de forca nova (v. n. 25).

E como identificamos uma agao possessoria? Pela causa de pe-
dir e pelo pedido . No n. 6 definimos o direito de propriedade, e
no n. 14 a posse. A possessoria € acao para defender o direito de
posse, ou o fato da posse; a causa de pedir €, em primeiro plano,
a posse (embora outros dados a componham, a posse é o fato
mais relevante). Na acao petitdria o direito que o autor quer de-
fender é a propriedade, logo, a causa de pedir ¢ o direito de pro-
priedade. Na possessoria a pretensao tinica € a recuperagao ou

6 NERY, 2016.
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manutencao da posse. Na petitdria a pretensao € a defesa de um
ou mais de um dos poderes inerentes ao direito de propriedade;
a posse ¢ um deles, de modo que a acao petitéria pode também
ter como pretensao a recuperacao ou manutencao da posse. Mas
ha uma diferenca: a causa de pedir. Na possessoria o autor pede
a defesa da posse com base no direito de posse; na petitdria o
autor pode pedir a defesa da posse, mas com base no direito de
propriedade.

As diferengas praticas sao importantes: na possessoria, o réu
nao pode, por exemplo, opor-se a pretensao do autor alegando
que € dono (v. n. 48); o direito de propriedade ¢ irrelevante,
quando se discute o direito a posse; e 0 ndo proprietario pode ter
um direito de posse melhor que o do proprietario: a tutela da
posse pode dar-se até mesmo contra o proprietario 7. No n. 30
estao as razoes porque o direito de posse prevalece sobre o di-
reito de propriedade, no juizo possessorio; em resumo, a posses-
soria é tutela de mero fato, e cria prestacao jurisdicional proviso-
ria, destinada apenas a manter a paz social, por meio da preser-
vagao de um estado fatico ® até que, numa agao petitoria, se de-
fina de forma ordenada e detalhada a quem assiste o direito a
coisa.

Ja na agao petitdria, vence quem tiver o melhor titulo a luz do
direito de propriedade. E tutela com vocacio definitiva e para ser
concedida ao fim de ampla investigacao.

7 RESp 866249.
8 THEODORO Jr. et al., 2016.
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Na doutrina e jurisprudéncia mais antigas as agoes possesso-
rias sdo chamadas “juizo possessorio” e as petitdrias de “juizo
petitorio”.

Figura 5: Distingdo entre agao possessoria e agao petitoria

DEFENDE O direito de posse O direito de propriedade
Agressao injusta a posse Coisa propria em maos de

SIS outrem (possuidor ou detentor)

AUTOR Possuidor prejudicado e nao Proprietario nao possuidor
proprietario (dono com titulo e sem posse)

REU Quem perturba injustamente a  Possuidor ndo proprietario
posse (possuidor sem causa juridica)

POSSE E séAa posse viciada por Qualc,quer posse ndo sustentada

INJUSTA violéncia, clandestinidade, por titulo, mesmo que n3o seja
precariedade ou invasdo simples violenta, clandestina ou precaria

EXCEGCAO DE  Nio se admite Admite-se

USUCAPIAO

EXCEGCAO DE  Nio se admite Admite-se

DOMINIO

RITO Procedimento especial, se for Procedimento comum, sempre

agressao nova
Quem provar a melhor posse (a Quem tiver o melhor titulo

?
TN 2 posse que ndo for injusta) (quem provar que é dono)

8. ACAO REIVINDICATORIA

A acao reivindicatoria, ou de reivindicacao, também chamada
de acao dominial ou petitoria, pleiteia a tutela especifica do di-
reito da propriedade, para perseguir e retomar a coisa de quem
a possua injustamente (mas o conceito de posse injusta, para fins
de reivindicacao, difere do conceito de posse injusta para fins
possessorios; veja abaixo a explicagao).

A legitimidade ativa é do proprietario nao possuidor (propri-
etario com titulo e sem posse). O promissario comprador cujo
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compromisso esteja registrado na matricula pode reivindicar
(CJF 253: “O promitente comprador, titular de direito real, tem a
faculdade de reivindicar de terceiro o imovel prometido a
venda”).

O legitimado passivo € o possuidor nao proprietario (possui-
dor sem titulo). O detentor também ¢ legitimado passivo (CC
1228).

Os pressupostos da agao reivindicatdria sao:

1) Carater dominial: s6 pode usa-la quem é proprietario. A
propriedade tem de ser provada pelo titulo registrado.

2) Individuagao da coisa vindicada, com especificagao dos li-
mites, divisas e confrontagGes. Sem isso fica inviavel a execugao
da sentenca.

3) Injustica da posse do réu: necessario demonstrar que a posse
do réu sem causa juridica ou sem suporte juridico. Nao € a mesma
acepcao de posse injusta para fins de agao possessoéria (CC 1200).
Para fins possessdrios, injusta é a posse violenta, clandestina ou
precaria (sobre esse conceito de posse injusta, v. com mais detalhe
o n. 22). Para os fins da reivindicatdria é injusta qualquer posse
que ndo seja justificada em titulo: nao precisa ser posse violenta,
clandestina ou precaria, nem de ma-fé. Veremos, por exemplo (n.
41) que nao € possivel mover acao possessoria conta o terceiro
que recebe, de boa-fé, a posse das maos do esbulhador, sem co-
nhecer o vicio de origem; mas o proprietario tem, contra esse ter-
ceiro de boa-fé, a agdo reivindicatdria, porque se trata de posse
sem titulo (embora seja de boa-fé).

A pretensao que a reivindicatoria abrange € imprescritivel, a
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menos que a coisa tenha sido usucapida pelo possuidor. A usu-
capido pode ser arguida em defesa (STF 237), mas a sentenca, que
reconhecer incidentalmente a usucapiao, nao surtira efeito de
transferir o dominio para o réu: apenas decretara a improcedén-
cia da pretensao reivindicatoria. O usucapiente tera de propor a
acao de usucapiao para obter a declaracao da aquisi¢ao do domi-
nio com efeito erga omnes.

9. ACAO DE IMISSAO NA POSSE

Nao cabe confundir a¢ao possessoria ou agao reivindicatoria
com a acao de imissao de posse.

Na reivindicatdria o autor afirma (e exige) seu direito a propri-
edade e a posse, e o réu pode opor-lhe toda e qualquer defesa a
respeito de uma e de outra, inclusive pedir o reconhecimento da
propriedade em favor dele, réu. Na acao possessoria, o autor é
alguém que, ndo sendo dono, ja tem, ou teve, posse, e visa de-
fendé-la, ou reavé-la.

Ja na acao de imissao (que também tem natureza real), o autor
nao pretende discutir a propriedade nem o direito de posse. A
imissao € o remédio juridico processual para obter a posse das
coisas adquiridas, das quais nao se tem nem nunca se teve posse.
Serve para o proprietario, que adquiriu a coisa mas nao recebeu
dela a posse; e serve para quem nao adquiriu o dominio, mas
adquiriu o direito a posse, sem contudo recebé-la de fato. E acio
petitoria cujo titular é quem tem direito de obter a posse, que ainda
nao obteve. E diferente da possesséria, que é acao de quem tem,
ou teve, a posse, para manté-la ou reavé-la.

Embora a distingao seja um tanto capciosa, € preciso frisar: a
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causa de pedir, na possessoria, € o direito de posse; na imissao, a
causa de pedir é o direito a posse. Parece a mesma coisa, mas nao
é. O direito de posse nasce do fato posse; o direito a posse nasce de
um contrato. Direito de posse é o que surge do exercicio da posse:
quem tem posse adquire direito de posse, direito de continuar na
posse, de nao ser tirado da posse (v. n. 14 e n. 30). Direito 4 posse
¢ o direito de obter a posse, de receber a posse: é direito de quem
adquiriu a coisa, ou adquiriu do possuidor o direito de posse,
mas nao recebeu a coisa, ou nao foi empossado nela; é o direito
de receber a coisa, ou de ser nela empossado. Ou, nas palavras
de Marinoni °, é o direito de haver a posse, exercido contra aquele
que se obrigou a transferi-la.

Os pedidos sao, também e por consequéncia, diferentes: na
possessdria pede-se a manutengao da posse que se tem, ou a re-
tomada da posse que se perdeu. Na imissao pede-se a entrada na
posse que nao se tem e nunca se teve.

O adquirente (isto é, quem adquiriu a propriedade da coisa)
pode propor agao de imissao de posse contra o alienante para
investir-se na posse da coisa adquirida, como ja dissemos, mas
poderia igualmente utilizar a agao reivindicatdria para o mesmo
fim. A acdo de imissao de posse ¢ inevitavel, todavia, para quem
adquiriu do possuidor o direito de posse, e nao foi investido na
coisa: esse demanda a entrega da posse, contra quem se obrigou
a entrega-la, mas nao o faz com base em direito de propriedade,
e sim com base no direito a posse, puro e simples. E para esse caso
que a acao de imissao de posse se indica.

92008, p.414.



ALBERTO SANTOS | POSSE E ACOES POSSESSORIAS

Nao sendo agao possessoria, a imissao de posse nao cabe no
rito especial do CPC 562 e, portanto, nao ha tutela liminar (o au-
tor pode pedir a tutela antecipada, desde que comprove os requi-
sitos, entre eles a urgéncia do provimento); nao tem o beneficio
da fungibilidade do CPC 554 (v. n. 35). A defesa do réu ¢é limi-
tada a alegacao de nulidade da aquisigao, ou justa causa para re-
tencao da coisa.

10. ACAO NEGATORIA

A agdo negatoria visa defender a liberdade da coisa (a pleni-
tude do dominio do autor), restringida por (a) um ato injusto de
quem se julgue com direito de servidao sobre o imovel ou (b)
qualquer ato prejudicial a liberdade do dominio praticado por
quem se julgue com um direito sobre o imovel. Essa acao nao
pressupoe um desapossamento, mas uma restrigao ou perturba-
¢ao ao livre exercicio do dominio pelo proprietario (por exemplo,
se o vizinho faz passar pelo terreno dguas que este nao esta obri-
gado a receber). Diferencia-se da reivindicatoria porque esta de-
fende o proprio direito de propriedade, e nao o mero exercicio
de uma de suas faculdades.

Tem relagao, mais frequentemente, um conflito de vizinhanga,
um caso de mau uso da propriedade que prejudica ou incomoda
um proprietario vizinho.

1. ACAO DE DANO INFECTO

A agao de dano infecto (infecto quer dizer iminente) tem carater
preventivo e cominatorio, como o interdito proibitério. Pode ser
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oposta quando haja fundado receio de dano iminente, em razao
de ruina do prédio vizinho ou vicio na sua construgao: “O pro-
prietario ou o possuidor tem direito a exigir do dono do prédio
vizinho a demoligao, ou a reparagao deste, quando ameace ruina,
bem como que lhe preste caugao pelo dano iminente” (CC 1280).
Tem relacao, como a negatdria, com mau uso de propriedade por
um vizinho, mas, neste caso, o prejuizo ainda nao ocorreu, € imi-
nente; o proprietario, em vez da negatoria, que ¢ acao defensiva,
usa agao preventiva, como a de dano infecto. O pedido é a demo-
licao do prédio vizinho que ameaca ruir, ou a condenacao de seu
proprietario a prestar caugao dos danos que a ruina puder causar
ao vizinho.

12. ACAO DE NUNCIACAO DE OBRA NOVA

Acao fundada no direito de vizinhanga, visa demonstrar que
obra vizinha em curso (isto €, nao concluida) esta violando um
ou mais requisitos legais, como, por exemplo: a) alteragao da
coisa comum por um ou mais conddominos, sem autorizagao dos
demais, b) abertura de janelas ou feitura de eirado, terrago ou
varanda, em distancia menor que a permitida, ¢) despejo de
aguas diretamente sobre o prédio vizinho, d) construcao vio-
lando normas do Poder Publico, e) construgao que acarreta pe-
rigo de desabamento para o prédio do autor.

A agao tem de ser proposta antes de terminada a obra vizinha,
mas nao importa se ao tempo da sentenca a obra ja tiver sido
concluida . Prédio vizinho nao precisa ser confinante, pode ser

10 RESp n? 161398.
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qualquer um proximo o bastante para que a construgao cause
dano ao do autor ..

A legitimidade passiva é do dono da obra vizinha prejudicial
ou irregular. Dono da obra é o responsavel pela existéncia da
obra, aquele que determinou que ela fosse realizada; nao é neces-
sariamente o construtor nem o proprietario do terreno, nem a in-
corporadora, nem o responsavel pelas vendas: é quem determi-
nou a construgao, aquele que tem interesse em que a obra seja
concluida. Ndo € o executor material, que é mero preposto 2.

O foro competente é o da localizagdo do imovel, competéncia
absoluta. A tutela que se pede é o embargo da obra, que pode ser
deferido liminarmente ou apds audiéncia de justificagao prévia.
A aviolagao do embargo configura atentado.

13. AGAO PUBLICIANA

A acao publiciana busca a recuperacao da posse por quem a
perdeu, mas ja reuniu os requisitos para adquirir a propriedade
pela usucapiao ainda nao reconhecida em juizo. A causa de pedir
¢ o dominio de fato, isto ¢, o direito a propriedade adquirido pela
usucapiao, mas ainda ndo declarado por sentenca judicial. E tam-
bém agao dominial (real), e ndo possessoria; € uma “reivindica-
téria” do proprietario de fato, e a causa de pedir nao € o direito
de posse, mas um direito a aquisi¢ao do dominio 3.

11 2¢ TACivSP, Al n® 705.324-00/0.
12 BERALDO, 2009.
13 NERY, 2016.
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Figura 6: Lista de a¢oes de natureza real (dominiais)

AcAo
REIVINDICATORIA
(ou acio petitoria, ou
acado de
reinvindica¢io)
IMISSAO DE POSSE

ACAO NEGATORIA

ACAO DE DANO
INFECTO

AGCAO DE _
NUNCIACAO DE
OBRA NOVA

ACAO
PUBLICIANA

Acdo do proprietdrio sem posse mas com titulo para
reaver a coisa de quem a detenha ou possua sem justa
causa

Acdo de quem adquiriu direito a posse, mas ndo a
recebeu, para obté-la de quem a tem sem justa causa

Acao de proprietario com posse e titulo contra quem
Ihe turba o exercicio de alguma das faculdades (usar, fruir,
dispor)

Acdo de proprietario com titulo e posse para prevenir
dano iminente que se receia advir de ruina de prédio
vizinho

Acao de proprietario contra vizinho cuja obra em
andamento desrespeita normas construtivas, ameaga a
segurancga do prédio do autor ou altera a coisa sem
anuéncia de condémino

Acao de quem perdeu a posse, mas ja cumpriu os
requisitos para adquirir a propriedade pela usucapido,
ainda n3o reconhecida judicialmente



A POSSE

14. A POSSE

A PERGUNTA SOBRE SE A POSSE E UM FATO OU um direito é sujeita
a polémica. Preferimos a ideia de que a posse é um fato do qual
surgem direitos reais . Diz o CC 1196 que posse € o exercicio de
fato de algum dos poderes inerentes ao direito de propriedade
(usar, gozar e dispor). A redacao da lei exige apenas o corpus (isto
¢, o exercicio efetivo de um dos atributos do dominio) e dispensa
o animus domini (elemento subjetivo, intencao de ter a coisa para
si), de modo que o CC tomou partido pela teoria objetiva de IHE-
RING, contra a teoria subjetiva de SAVIGNY. Dai ser cabivel con-

14 Nesse sentido: SAVIGNY, MERLIN, NAMUR, BRINZ, LAURENT, WODON,
DOMAT, RiBAS, LAFAYETTE e TITO FULGENCIO; SOUZA, 2017. Contra, afir-
mando que a posse € um fato: CUJACIUS, DONNELLUS, VOET, PACIFICCI-
MAZzONI, BONFANTE, DERNBURG, TRABUCCHI, WINDSCHEID, DE FILIPIS, TRA-
BUCCHI. E contra, classificando a posse como um direito real: EDMUNDO
LINS, ACCURSIUS, BARTOLO, DEMOLOMBE, SINTENIS, JHERING, MOLITOR, PES-
CATORE, COGLIOLO, ORLANDO GOMES, CAIO MARIO, MARIA HELENA DINIZ e
TEIXEIRA DE FREITAS.
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ceituar a posse como “a exteriorizagao da propriedade e dos po-
deres a ela inerentes” '°. Posse, entdo, seria isso: aparéncia de pro-
priedade, condigao ou situagao de quem age, em relacao a coisa,
como se dono fosse. E o exercicio de fato de um ou varios daqueles
poderes inerentes a propriedade, que vimos no n. 6.

A posse é um fato do qual nascem direitos. Nao pode ser uma
mera situagdo, um contato fugaz, passageiro, com a coisa. Tem
de se prolongar no tempo por forc¢a da atividade do possuidor.
Enquanto a propriedade nasce do titulo e sobrevive do puro di-
reito, do puro titulo, sem necessidade de qualquer atividade do
proprietario sobre a coisa, a posse ¢ um fato e portanto nasce do
exercicio fatico de um poder sobre a coisa, e sobrevive da cons-
tancia e reiteragdo dessas condutas tipicas de senhor da coisa.
Possuir € usar, fruir (no sentido amplo desses dois termos) e cui-
dar; pressupoe atividade constante e reiterada do titular, um en-
cadeamento de atos de aproveitamento efetivo da coisa, ou de
zelo para com ela.

I15. EFEITOS DA POSSE

A posse 1til (isto é, a que nao consiste em mera detencao, v. n.
19) gera direitos em favor de seu titular:

a) direito a tutela possessdria (CC 1210 a 1213), conferido (1) a
quem tem posse justa, contra todos, e (2) a quem tem posse in-
justa, contra todos menos o possuidor de quem ele tomou a coisa;

b) percepcgao dos frutos (CC 1214 a 1216), se for possuidor de

15 EUZEBIO DE LiMA, apud THEODORO et al., 2016.
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boa-fé;

¢) indenizacao pelas benfeitorias, e retencao da coisa até ser
indenizado pelas necessarias e tteis, se for possuidor de boa-fé
(CC 1219);

d) isengao de responsabilidade pela perda ou deterioragao nao
culposas da coisa, se a posse é de boa-fé (CC 1217);

e) usucapiao (CC 1238 a 1244), se a posse for pacifica, ptblica,
ininterrupta e duradoura, independentemente de justo titulo e
boa-fé.

16. FUNGCAO SOCIAL DA POSSE

Assim como a propriedade, a posse também tem uma fungao
social, o que se extrai do CC 1238 e do CC 1242 que facilitam a
usucapiao em caso de posse-trabalho. Diz o CJF 492: “A posse
constitui direito autonomo em relagao a propriedade e deve ex-
pressar o aproveitamento dos bens para o alcance de interesses
existenciais, econOmicos e sociais merecedores de tutela”.

“A densidade axioldgica da posse, mormente em uma socie-
dade que oscila entre a pobreza e a miséria e que adota como
modelo tradicional para a aquisi¢ao de bens a compra e venda e
o direito hereditério, a posse deve ser respeitada pelos operado-
res do direito como uma situacao juridica eficaz a permitir o
acesso a utilizagao dos bens de raiz, fato visceralmente ligado a
dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III, da CRFB) e ao direito
constitucionalmente assegurado a moradia (art. 6.° da CRFB).
Importa, por assim dizer, que ao lado do direito de propriedade,
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se reconheca a importancia social e econémica do instituto” .

17. POSSE E ENTES DESPERSONALIZADOS

Considera-se possuidora, para todos os efeitos legais, também
a coletividade desprovida de personalidade juridica (CJF 236)
(também chamada ente despersonalizado), como por exemplo o es-
polio, a massa falida, a sociedade de fato e o condominio.

18. POSSE E DIREITOS PESSOAIS

Nao ha posse de direitos pessoais nem obrigacionais. V. o que
se explica a respeito no n. 64.

19. POSSE VS. DETENCAO: DISTINCAO

Detencgao nao é posse, ou, melhor dizendo: é um tipo de posse
ao qual a lei expressamente nega protecao. Diz o CC 1198: consi-
dera-se detentor aquele que, achando-se em relacao de depen-
déncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em
cumprimento de ordens ou instrugoes suas. Isso quer dizer:
quem exerce a posse a mando de outro, de quem é subordinado,
nao € possuidor, € detentor, também chamado de famulo da
posse, gestor da posse, detentor dependente ou servidor da
posse. O detentor ndo exerce posse propria, mas sim posse em
nome de outro: é preposto do possuidor; este é quem exerce a
posse, por meio do seu servidor subordinado.

16 MELO, 2007, p. 23- 24.
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Geralmente ha vinculo de dependéncia econémica ou subor-
dinacao entre o possuidor e o detentor que o representa na posse
(o famulo é em geral empregado do possuidor). Exemplos clas-
sicos: empregado que dirige carro da empresa durante o traba-
lho; caseiro de imdvel rural ou de lazer; manobrista que recebe o
carro de alguém para estacionar; garagista que recebe carro de
alguém em consignagao para vender; o soldado, em relagao as
armas e equipamentos.

A lei, a doutrina e a jurisprudéncia estenderam as hipdteses de
detengao para além da do CC 1198:

1) O STJ afirmou que ocupacao irregular de terra publica nao
¢ posse, mas detengao (REsp 556721). Isso tem relagao com o item
seguinte: como bens publicos ndo sao usucapiveis, a tolerancia
do poder publico quanto a invasao de sua terra constitui s6 de-
tencao consentida. Por isso particulares nao podem litigar entre
eles acerca de posse de bem puiblico, porque nenhum dos dois é
possuidor, sao s6 detentores V7.

2) O CC 1208 afirma que nao induzem (isto ¢, nao geram)
posse os atos de mera permissao ou tolerancia.

3) O CC 1208 também afirma que nao ha aquisi¢ao de posse
por ato clandestino ou violento, enquanto nao cessarem a violén-
cia ou a clandestinidade. Cessados esses vicios, a detengao con-
verte-se em posse (posse util, diz a doutrina), mas posse injusta.

4) O CC 1224 diz que ndo ha posse até que a pessoa esbulhada
tenha conhecimento do esbulho. Isto é, tomado o bem clandes-

17 RESp 998409.

ALBERTO SANTOS | POSSE E ACOES POSSESSORIAS

tina ou precariamente, quem o tomou € mero detentor até o ins-
tante que o possuidor anterior, que sofreu o esbulho, tiver noticia
deste. Isso deve ser entendido com algum cuidado: nao ¢ neces-
sario que o esbulhado tenha ciéncia efetiva, real, do esbulho; a
posse existe a partir do instante que cessa a violéncia, ou a partir
do instante em que a posse obtida clandestinamente torna-se pua-
blica, visivel, perceptivel a todos (a partir do momento em que
cessa a clandestinidade).

A respeito do mal designado “convalescimento” da detencao
clandestina ou violenta, como sera visto (n. 22 abaixo), nao se
trata de convalescimento, mas de mera conversao de detencao
em posse util. E a doutrina, quanto a clandestinidade, interpreta
que nao é necessario que o espoliado efetivamente tome conhe-
cimento do esbulho: para converter a detencao clandestina em
posse (injusta, mas util) basta que o esbulho deixe de ser secreto
e torne-se publico, ostensivo, de forma que o que perdeu a posse
pudesse, querendo, dele tomar conhecimento.

Posse util (ou posse “plena”, que seria o contrario de detengao)
¢ a posse que surte os dois efeitos juridicos principais: a) conta-
gem de prazo para fim de usucapido e b) direito aos interditos
contra quem nao tiver melhor posse.

E 0 CC 1198 p. tn. diz que aquele que comec¢ou a comportar-
se como detentor, em relagao ao bem e a outra pessoa, presume-
se detentor até que prove o contrério. E o principio da continui-
dade do carater da posse: presume-se, até prova contraria, que a
posse mantém o carater que tinha ao ser adquirida (CC 1203).
Quem recebe o bem como famulo nao se converte em possuidor
sem algum fato que sirva de causa juridica valida para mudanca
de status. Entao, o caseiro que cuidava do sitio do patrao deixa
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de ser detentor, e torna-se possuidor, quando é rescindido o con-
trato de trabalho. Ou, mais amplamente: o detentor converte-se
em possuidor quando pratica algum ato que renega a subordina-
¢ao, rompendo-a, para passar a tratar a coisa como sua propria.
Nesse sentido CFJ 301: “E possivel a conversdo da detencio em
posse, desde que rompida a subordinagao, na hipdtese de exer-
cicio em nome proprio dos atos possessdrios”.

Figura 7: Classificagdo da posse: quanto a utilidade

A que surte em favor do titular os efeitos
U Ad interdicta:
posse que da direito a tutela possessoria
POSSE UTIL (manejo das agoes possessorias)
U Ad usucapionem:
posse que conta para fins de aquisi¢cao
da propriedade por usucapiio
Posse a que a lei nega os efeitos acima;
casos:
a) posse precaria
b) posse violenta ou clandestina enquanto durarem
DETENCAO tais vicios
c) posse em nome e sob mando de terceiro
preponente
d) ocupagdo irregular de terra publica
e) posse baseada em mera tolerancia ou permissao

20. CLASSIFICAGAO DA POSSE (1): POSSE DIRETA E
POSSE INDIRETA

Quanto a relagao entre pessoa e coisa, ou ainda quanto ao des-
dobramento da posse, esta se classifica em direta e indireta (CC
1197). O exercicio dos poderes atinentes ao dominio, que carac-
teriza a posse, nao precisa ser material, pode ser apenas exercicio

ALBERTO SANTOS | POSSE E ACOES POSSESSORIAS

de direito. Assim, a posse pode ser desmembrada em maos de
dois titulares paralelos, e teremos:

1) Posse indireta: também chamada posse mediata, a que é
exercida de direito, por meio de outra pessoa (o possuidor di-
reto), geralmente relacionada com o possuidor indireto num con-
trato que transmite temporariamente algum dos poderes ineren-
tes ao dominio, como locagao, depdsito, comodato, usufruto. O
locador, por exemplo, tem a posse indireta, enquanto o seu in-
quilino tem posse direta.

2) Posse direta: também chamada posse imediata, é a exercida
de fato, por quem tem materialmente a coisa sob seu poder fisico
imediato, por conta, geralmente, de um contrato que desmem-
brou em seu favor um ou mais dos poderes inerentes ao dominio,
como ocorre nos mesmos exemplos ligados acima.

Tanto o possuidor direto quanto o indireto podem invocar a
protecao possessoria contra terceiro. O possuidor direto tem di-
reito de defender a sua posse contra o indireto, e este contra
aquele (CJF 76, CC 1197). Por exemplo: o locador nao pode entrar
no imovel locado sem autorizagao do inquilino, porque isso des-
respeitaria o direito deste a posse direta, cabendo agao possesso-
ria em favor do inquilino e contra o proprietario-locador.
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Figura 8: Classificagdo da posse: quanto ao desdobramento

QUANTO AO DESDOBRAMENTO

Posse indireta A que se exerce de direito, por intermédio de outrem,
ou mediata por forga de contrato que transfere a este um ou
alguns dos poderes do proprietario

Posse direta A exercida de fato, por quem tem a coisa sob seu
ou imediata  poder fisico, por forca de um contrato que Ihe confere
um dos poderes do proprietdrio

21. CLASSIFICAGAO DA POSSE (2): POSSE
EXCLUSIVA, COMPOSSE E POSSES PARALELAS

1) Exclusiva é a posse de um sé possuidor. A posse exclusiva
nao precisa ser plena, isto €, nao impede o desdobramento em
posse direta e indireta: se s6 ha um proprietario, que loca o bem
a um so inquilino, ambos tém posse exclusiva: posse direta ex-
clusiva, do locatario, e posse indireta exclusiva, do locador.

2) O contrario de posse exclusiva, portanto, nao € a posse des-
membrada (direta e indireta), mas a composse (também cha-
mada posse comum, ou compossessao), aquela posse onde va-
rios compossuidores exercem simultaneamente, sobre o mesmo
bem indiviso, a posse (direta ou indireta) (CC 1199). E o que
ocorre, por exemplo, com os casados em comunhao de bens, e
com os herdeiros em comum antes de ocorrer a partilha. Em to-
dos os casos onde ha condominio, ha composse.

2a) Em principio a composse € pro indiviso: cada compossui-
dor possui uma cota parte ideal, abstrata, da coisa, e todos exer-
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cem, a0 mesmo tempo e sobre a totalidade, a utilizagao ou explo-
racao. Cada compossuidor pode praticar os atos possessorios so-
bre a coisa toda (e invocar a protecao possessoria para a totali-

dade).

2b) Mas a composse pode ser pro diviso, se os compossuidores
convencionam uma divisao de fato para cada qual utilizar com
exclusividade uma parte definida da coisa. Cada um adquire,
passado ano e dia, o direito de exigir protegao possessoria do seu
quinhao contra os compossuidores. E todos podem pedir prote-
¢ao possessoria contra terceiros a todo tempo.

3) A posse paralela, ou multipla, equivale ao desdobramento
em posse direta e indireta: ha posses simultaneas, mas de natu-
reza diversa, sobre a mesma coisa.

Figura 9: Classificagdo da posse: quanto a exclusividade

QUANTO A EXCLUSIVIDADE

Posse exclusiva A de um sé possuidor, que nao compartilha sua posse com
outrem (a sua posse; a posse do locatario é uma, direta, e a do
locador é outra, indireta, por exemplo)

Composse Posse exercida em comum o mesmo bem, divide-se em:

"  Pro indiviso: utiliza¢dao ou exploragao por todos sobre partes
ideais, abstratas, do mesmo bem, sem individuacao de
quinhoes

®  Pro diviso: exploragao ou utilizagao sobre quinhdes
individuados (por¢do concreta definida) da coisa

Posse paralela, O mesmo que posse desmembrada ou desdobrada (ver posse
ou multipla direta e indireta, acima)
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22. CLASSIFICAGAO DA POSSE (3): POSSE JUSTA E
INJUSTA

Quanto a presenca ou auséncia de vicios de ordem objetiva, a
posse se divide em:

1) Posse justa: também chamada posse limpa, é a isenta de vi-
cio, isto é, que nao resultou de violéncia, precariedade ou clan-
destinidade.

2) Posse injusta: a que foi adquirida mediante violéncia, clan-
destinidade ou de forma precéria (vis, clam ou precario), ou medi-
ante esbulho simples. Subdivide-se a posse injusta, pois, em:

2a) Posse violenta: obtida mediante forga fisica (violéncia fisica)
ou coagao (ameaga, violéncia moral), como, por analogia, ocorre
no roubo. E o contrario da posse mansa ou pacifica. Nao se con-
funde com ma-fé (a posse pode ser violenta e de boa-fé, e pode
ser pacifica e de ma-fé). A violéncia ou coagao nao precisam re-
cair na propria pessoa do espoliado. Como foi dito (n. 19 acima),
enquanto dura a violéncia nao ha posse, mas s¢ detencao. Entao,
quando dizemos “posse violenta”, queremos dizer “posse ori-
unda de violéncia”, isto é, posse que nasceu de uma violéncia ja
cessada, porque enquanto perdurou nao havia posse, mas s6 de-
tencgao.

2b) Posse clandestina: a que se obtém as escondidas, sub-repti-
ciamente, furtivamente, como, por analogia, ocorre no furto. E
considerada detengao, e nao posse util, até que se torne publica
(v. explicagao logo abaixo, e também n. 42).

2c) Posse preciria: também chamada esbulho pacifico, é a que
se obtém mediante abuso de direito ou abuso de confianca
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(como, por analogia, ocorreria num estelionato ou apropriacao
indébita). Ocorre, por exemplo, quando alguém, que detém
posse justa por forca de contrato, nao restitui a posse da coisa
quando se encerra o contrato. A posse precaria nunca é, pois, pre-
caria desde o inicio: é justa inicialmente, e torna-se precaria
quando se extingue o direito, real ou pessoal, que a justificava. E
uma inversao manifesta do animo do possuidor, que passa a nao
mais reconhecer os direitos do possuidor indireto, e retém inde-
vidamente a coisa que deve restituir. A posse precaria nao con-
valesce, segundo a doutrina tradicional, mas o CJF 237 diz que
“¢é cabivel a modificacao do titulo da posse - interversio possessio-
nis - na hipétese em que o até entao possuidor direto demonstrar
ato exterior inequivoco de oposicao do antigo possuidor indi-
reto, tendo por efeito a caracterizagao do animus domini”.

2d) Esbulho simples: nao se pode limitar as hipoteses de posse
injusta as trés figuras mencionadas no CC 1200 (violéncia, clan-
destinidade ou precariedade), porque isso implicaria em ter
como justa a posse que resulta de invasao praticada as claras,
mas sem violéncia e sem desrespeito a contrato. Assim, o cha-
mado esbulho a céu aberto, a invasao pura e simples, nao vio-
lenta nem precaria, praticada sem ocultagao, também ¢é esbulho
e a posse que dele resulta € injusta, ainda que nao mencionada
expressamente no CC 1200.

Para que a posse seja definida como injusta basta incidir num
dos vicios acima. Ou, para simplificar, fazendo remissao a expli-
cacao mais completa que esta no n. 30 abaixo: injusta é qualquer
posse que foi obtida sem a) anuéncia do possuidor anterior ou b)
amparo em decisao judicial.
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Figura 10: Classificagao da posse: quanto a idoneidade objetiva

QUANTO A IDONEIDADE OBJETIVA

Posse justa  Isenta de vicio objetivo (isto &, ndo é clandestina, nem violenta,
ou limpa nem precaria)
A que se obtém por

® Violéncia (posse violenta), que abrange a violéncia moral
(ameaca); é mera detencdo até que cesse a violéncia

® Clandestinidade (posse clandestina): a que se toma as
escondidas, furtivamente; é mera detengdo até que se torne
Posse injusta publica

= Precariedade:a obtida por abuso de direito ou confianga,
por quem detinha posse justa, e ndo restitui a coisa quando
termina seu direito

= Esbulho simples: invasio sem violéncia e publica, ndo
derivada de titulo justo e vencido

A classificacao da posse em justa ou injusta tem efeitos quanto
ao direito a protecao possessoria e quanto ao direito a usucapiao.

Para fins de protecao possessoria, a defini¢ao da justica ou in-
justica da posse nao ¢ absoluta; é sempre relativa a pessoa dos
litigantes. A posse de quem rouba, furta ou obtém por fraude a
coisa serd justa, se for discutida em face de um terceiro, e injusta
se a disputa da posse se da com o espoliado (a vitima do furto,
do roubo ou do estelionato). A posse do esbulhador € injusta,
pois, em relacao ao esbulhado, mas justa em relacao a terceiros.
Os vicios da posse, em suma, s6 podem ser arguidos pela vitima
do vicio.

Posse injusta também é posse util: surte os dois efeitos juridi-
cos principais: a) contagem de prazo para fim de usucapiao e b)
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direito aos interditos contra quem nao tiver melhor posse (s6 o
esbulhado, em principio, tem melhor posse que a do esbulha-
dor).

Mas isso so vale, para o caso da posse violenta ou clandestina,
depois de cessadas tais condigoes (CC 1208). Para o esbulhador
violento ou clandestino s6 surge a posse (injusta) depois que o
esbulho se torna publico (isto ¢, deixa de ser clandestino, oculto)
ou depois que cessa a violéncia fisica ou moral (no caso da posse
violenta). Enquanto durar a clandestinidade ou a violéncia o es-
bulhador nao tem posse, mas mera detengao. E, assim, ndo tem
direito a prote¢ao possessoria nem contra terceiro.

Note-se, quanto a clandestinidade, que para sua cessa¢ao nao
se exige que o espoliado tenha efetivo conhecimento do esbulho:
basta que este deixe de ser oculto, torne-se publico, ostensivo, de
modo que qualquer pessoa (e o espoliado, inclusive) podem to-
mar conhecimento de quem detém a coisa. Por isso que na usu-
capido nao é preciso provar que o proprietdrio tem ciéncia da
posse do usucapiente; basta provar que a posse deste é ptblica
(ostensiva, conhecivel por quem quiser conhecer).

Ha quem defenda que, decorrido ano e dia do esbulho, a posse
obtida por clandestinidade ou violéncia converte-se em posse
justa. Tartuce (2015, p.768) discorda, dizendo que essa conversao
depende de a posse do esbulhador cumprir sua fun¢ao social.
Contra, Gongalves (2012), citando Caio Mario, diz que a posse
injusta nao se converte em justa pelo decurso do tempo; este nao
muda o carater injusto da posse, apenas da direito a ser o esbu-
lhador mantido provisoriamente na posse, até ser convencido
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pelos meios ordinarios (isto é, deixa de caber reintegracgao limi-
nar contra o esbulhador).

23. CLAS’SIFI’CACAO DA POSSE (4): POSSE DEBOAE
DE MA-FE

Quanto ao elemento subjetivo ou intencional (isto €, quanto a

intengao ou crenga dos envolvidos) a posse se divide, cf. CC 1201,
em:

1) Posse de boa-fé: é a posse de quem a) ignora o dbice que lhe
impede a aquisicao da coisa (boa-fé real), ou b) tem justo titulo
fundamentando sua posse (boa-fé presumida).

2) Posse de ma-fé: é a posse exercida com ciéncia do vicio que
a macula.

Figura | I: Classificagdo da posse: quanto a idoneidade subjetiva

QUANTO AO ELEMENTO SUBJETIVO

Posse de Real:a de quem ignora o ébice que lhe
boa-fé impede a aquisi¢ao da coisa

Presumida: a que é baseada em justo
titulo (qualquer ato habil a transmitir
posse ad usucapionem)

Posse de A exercida com ciéncia do vicio que a
ma-fé macula

Considera-se como justo titulo, capaz de justificar a posse
como de boa-fé presumida, o compromisso de compra e venda
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nao registrado, ou qualquer ato capaz de transmitir posse ad usu-
capionem (nesse sentido: CJF 302). Em CJF 303 se diz que “consi-
dera-se justo titulo para presuncao relativa da boa-fé do possui-
dor o justo motivo que lhe autoriza a aquisicao derivada da
posse, esteja ou nao materializado em instrumento publico ou
particular. Compreensao na perspectiva da fungao social da
posse”.

Pode haver posse injusta de boa-fé, por exemplo a de quem
adquire de esbulhador violento desconhecendo o esbulho. A
posse pode também ser ao mesmo tempo justa e de ma-fé, como,
por exemplo, a do locatario que pretende, no curso da locagao,
usucapir

A distingao entre posse de boa e ma-fé é relevante para disci-
plinar a questao do direito aos frutos e benfeitorias (v. n. 28).

24, CLASS’IFICACAO DA POSSE (5): POSSE COME
SEM TITULO

Divide-se, quanto a presenga de titulo, a posse em:

1) Posse com titulo: também chamada posse civil ou posse ju-
ridica, € baseada numa causa representativa da transmissao da
posse (geralmente um contrato, escrito ou verbal, como nos casos
da locagao, do comodato).

2) Posse sem titulo: também chamada posse natural, é a posse
sem base em causa representativa aparente da transmissao do
poder sobre a coisa. A posse, mesmo sem titulo, pode ser justa,
como a de quem acha tesouro.
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Figura 12: Classificagao da posse: quanto ao titulo

QUANTO AOTITULO

Posse com titulo Baseada numa causa representativa
(posse civil ou da sua transmissdo (geralmente um
juridica) contrato, que pode ser verbal)

Posse sem titulo  Nao tem base em causa
(posse natural) representativa aparente da
transmissdo do poder sobre a coisa

25. CLASSIFICACAO DA POSSE (6): POSSE NOVA E
POSSE VELHA

Divide-se, quanto a sua duragao no tempo, a posse em:
1) Posse nova: a que dura até um ano (menos de ano e dia).
2) Posse velha: a que se prolongou por um ano e mais um dia.

E classificagio que interfere na questao da protecio possesso-
ria, como serd visto (v. n. 43): a possessoOria contra posse nova
(chamada agao de forga nova espoliativa) segue rito especial e
cabe concessao liminar; a agao de forga velha (contra posse velha)
segue rito ordinario e nao cabe liminar (mas pode caber anteci-
pacao da tutela jurisdicional). Voltaremos a isso no n. 44.

Nao se conta, para fins de determinar a idade da posse, o
tempo em que ela ndo se configurava como tal, mas como mera
detencao. Vimos (n. 19) que a posse 1util s6 comega quando cessa
a clandestinidade ou a violéncia, antes disso ja mera detencao, e
esta nao tem efeitos de posse, nem para fins da classificacao aqui
estudada.
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Figura 13: Classificacao da posse: quanto a idade

QUANTO A IDADE

Posse nova A que dura até um ano (menos de ano e
dia)

Posse velha A que se prolongou por um ano e mais
um dia; ndo se conta o tempo de mera
detengdo (o tempo que durou a
clandestinidade ou violéncia)

26. CLASSIFICAGAO DA POSSE (7): POSSE AD
INTERDICTA E AD USUCAPIONEM

Se a posse ¢€ util (isto €, se nao ¢ detengao, v. n. 19), ela surte
em favor do titular os efeitos ja vistos no n. 15, entre os quais os
principais sao o direito a tutela possessoria e o direito a contagem
de prazo para fim de usucapiao (se preenchidos os requisitos). V.
Figura 7 na p.45 para um resumo.

Pois bem, chama-se posse ad interdicta essa posse util, posse
que da direito ao manejo das agOes possessorias para defendé-la.
E mais facil de definir por exclusdo: ndo é ad interdicta a detencio,
porque a lei lhe nega protecao.

E chama-se ad usucapionem a posse que conta para fins de aqui-
sicao da propriedade por usucapiao, e para tanto nao basta ser
atil: é preciso que seja publica, mansa, continua e duradoura
(justo titulo e boa-fé s6 sao exigiveis em algumas modalidades
de usucapiao).

27. DIREITO AOS FRUTOS

O possuidor de boa-fé tem direito a percepg¢ao dos frutos (CC
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1214 a 1216), ou seja, se for obrigado a restituir a posse a outro,
podera reter os frutos que colheu, e colher os pendentes. Possui-
dor de ma-fé nao so6 perde os frutos pendentes como tem de in-
denizar ao beneficiado pela tutela possessoria os que colheu en-
quanto durou sua posse.

Note-se que para definir a quem a lei da prote¢ao possessoria
interessa se a posse € justa. Da-se a tutela contra quem tem posse
injusta. Mas para fins de verificar o direito aos frutos o que inte-
ressa € a boa ou ma-fé do esbulhador, porque a posse injusta
pode ser de boa-fé (v. n. 22).

Ja os produtos tém de ser indenizados, inclusive pelo possui-
dor de boa-fé, porque desfalcam a substancia do principal .

28. BENFEITORIAS

O possuidor de boa-fé tem direito a indenizagao pelas benfei-
torias que realizou no bem. Pode remover as voluptuarias, se o
vencedor da possessdria nao quiser indeniza-las, e desde que a
remocao nao prejudique o bem. E quanto as benfeitorias neces-
sdrias e uteis, o possuidor de boa-fé nao s6 tem o direito a inde-
nizagdo como também tem o direito de nao restituir a coisa (di-
reito de reten¢do) enquanto nao for indenizado (CC 1219). Pode
arguir o direito a indenizagao na contestagao ou em agao propria,
mas os embargos de retengao tém de ser apresentados na contes-
tagdo da possessdria. O direito de retengao se aplica as acessoes

18 TARTUCE, p.871.
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(plantagOes e construgdes) nas mesmas circunstancias *°.

Ja o possuidor de ma-fé s6 tem direito a indenizagao das ben-
feitorias necessarias que fez, e mesmo nessas nao tem o direito
de retencao.

29. LEGITIMA DEFESA DA POSSE E DESFORGCO

A legitima defesa da posse consiste no direito de autoprotecao
da posse em caso de turbagdo. E o direito de, respeitada a pro-
porcionalidade, repelir a perturbagao ao exercicio da posse.
Claro, pois, que s6 cabe nos casos em que nao houve ainda perda
da posse (CC 1210).

O desfor¢o imediato consiste no direito de autoprotegao da
posse no caso de esbulho, de perda da posse. A lei s6 permite o
desforco imediato, isto é, a vitima do esbulho tem de reagir ime-
diatamente ap0s a agressao, ou tao logo lhe seja possivel reagir.
Aquele que esta ausente so perderd esse direito se nao agir logo
apos tomar conhecimento da agressao a sua posse, ou tentando
recupera-la for violentamente repelido (CC 1224). Como em todo
ato de defesa, esta so é legitima se houver proporcionalidade e
moderagao na reagao.

19 TARTUCE, p. 873, e CJF 81.
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30. FUNDAMENTO DA TUTELA POSSESSORIA

A POSSE E UM INSTITUTO SOCIAL (tem uma funcgao social relevante)
e é uma situacgao de fato componente da estabilidade e da paz na
comunidade. Toda mudanga nao consentida de titularidade da
posse representa uma quebra da estabilidade e da paz sociais,
uma viola¢ao da harmonia. Portanto, a tutela da posse nao se faz
apenas, ou principalmente, tendo em vista a protecao do inte-
resse do particular, mas como instrumento para pacificagao so-
cial e preservacao da autoridade do Estado, que é prejudicada
por todo ato de justica por mao propria. Por isso é que o possui-
dor é protegido so por sé-lo, e ndo em razao da apuragao de seu
direito a propriedade, ou mesmo a posse. A tutela se faz em
nome da paz social, que é incompativel com toda violéncia; visa
desencorajar qualquer ato de exercicio arbitrario das préprias ra-
z0es (CP 345), proscrevendo apossamentos nao consensuais sem
prévia determinacao judicial.

Por isso que, para deliberagao no juizo possessorio, nao se leva
em conta o direito de propriedade. Decide-se contra quem tomou
de outrem a posse sem consentimento, pouco importando se
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quem o fez tem titulo de dono. A tutela da posse rege-se, se-
gundo a licao de Pontes de Miranda %, pelo principio da conserva-
cdo do fitico, que exige que cada um respeite a posse do outro: as
relagoes de posse existentes hao de conservar-se como estao, a
menos que a) o possuidor ceda voluntariamente a posse a ou-
trem, ou que b) uma ordem judicial mande transferir a posse a
outrem. Nenhuma relacao de posse pode ser mudada ou extinta
sem anuéncia do possuidor ou ordem judicial. Qualquer modifi-
cacao de posse que nao se baseia numa dessas duas causas € es-
bulho, que a tutela possessdria deve impedir, ou corrigir.

Em sintese, a tutela possessdria é deferida como medida de
pacificacao porque se alguém € tirado da posse contra sua von-
tade, e sem ordem judicial, de duas uma: a) se quem o expulsa
nao tem direito a posse, ¢ um invasor, alguém que esta tomando
0 que nao € seu; b) ou, se o que toma a posse é dono legitimo, ou
tem melhor direito a posse, exerce esse direito fazendo justica de
mao propria, que a lei veda. Ou seja, em qualquer hipotese ha
um ilicito a reprimir, que sera analogo a um furto, ou estelionato,
ou ao exercicio arbitrario das proprias razdes.

31. ACOES QUE NAO SAO POSSESSORIAS

As agOes possessorias, também chamadas interditos, remédios
possessorios ou interditos possessdrios, diferenciam-se da acgao
petitoria, que demanda e defende a propriedade (e nao a posse);
v., a respeito, n. 6 acima. Também nao se deve confundir as agoes
possessorias com outras agoes que defendem a propriedade ou

20 Apud THEODORO et al., 2016.
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outros poderes a ela inerentes (ns. 10, 11), ou que defendem a
propriedade com base no direito de vizinhanga, como a nuncia-
¢ao de obra nova (n. 12), a agao de dano infecto, a agao demolitd-
ria. Também nao se confundem as agdes possessdrias, que sao
agoes de possuidor para defender sua posse, com agoes onde al-
guém pede o reconhecimento de seu direito a uma posse que
ainda ndao tem nem teve (como a imissao na posse, n. 9). E quanto
aos embargos de terceiro, defendem a posse, mas a lei expressa-
mente os distingue das outras agbes possessorias, porque a) a
ofensa a posse consiste num ato judicial (esbulho judicial, como
arresto, sequestro, arrecadagdo, arrolamento, apreensao, pe-
nhora, indisponibilidade, etc.); b) trata-se de agao acessdria, inci-
dental da agao onde foi expedida a ordem judicial esbulhadora;
¢) servem para defender também a propriedade, nao s6 a posse
(a causa de pedir pode ser o direito de propriedade ou o direito
de posse); d) podem ser manejados para defesa de bens imateri-
ais (o que nao se admite nas possessorias).

SO é possessoria a agao que defende o direito de posse (o pe-
dido é a manutengao ou recuperagao da posse) com base no
mesmo direito de posse (a causa de pedir é o direito de posse,
nao a propriedade) 2.

32. AS ACOES POSSESSORIAS, EM ESPECIE

A agao possessoria € acao de possuidor contra fato que ofende
ou ameaca sua posse. O autor nao precisa ser proprietario; a
causa de pedir é a posse, ndo a propriedade; o pedido ¢ a defesa

21 Nesse sentido NERY 2016.
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da posse, nao da propriedade.

As agOes possessOrias tipicas sao, em principio, trés: reintegra-
¢ao de posse, manutengao de posse e interdito proibitério. Elas
se diferenciam pela intensidade da agressao a posse (pelo tipo de
moléstia a posse, diz a doutrina mais antiga).

Cabe reintegragao se ja ocorreu a perda da posse (o esbulho).
Cabe acao de manutengao quando a) ainda ndo ocorreu a perda
da posse (esbulho), mas, a0 mesmo tempo, b) ha incomodo ou
limitacdo ao exercicio da posse, perda apenas parcial do exercicio
da posse (turbagao) (CPC 560). Ja o interdito proibitorio é acao
preventiva, e cabe quando ainda nao ocorreu esbulho nem ocorre
turbacao, mas ha justo motivo para recear um esbulho ou turba-
cao iminente (CPC 567); o autor tem de provar a probabilidade
de iminente agressao a sua posse.

Exemplo de esbulho ¢ a invasao de um imdvel com expulsao
do legitimo possuidor, e impedimento de seu reingresso. O obje-
tivo da agao de reintegragao é recuperar a posse perdida; o man-
dado de reintegracao determina a busca e apreensao da coisa
movel e sua entrega ao autor, ou a desocupacao forcada da coisa
imovel, com expulsao do réu e imissao do autor na posse.

Exemplo de turbacdo é a entrada esporadica do agressor no
imovel alheio para derrubar e retirar madeira, ou para depositar
lixo. Exemplo de ameaga € o acampamento, nos limites do lote,
de grupo de pessoas portando disticos de movimento organi-
zado de ocupagao, com instrumentos e atitude compativeis com
aintengao de invadir as terras. O objetivo da agao de manutencao
¢ recuperar a tranquilidade no exercicio da posse; no mandado
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de manutengao o juiz ordena que o réu nao pratique atos de tur-
bacao da posse, sob pena de incidir em desobediéncia e ou multa
diaria ou por ato de agressao.

O objetivo do interdito proibitdrio é impedir a agressao a
posse, e 0 mandado ordena ao réu que se abstenha de esbulhar
ou turbar a posse do autor, sob pena de desobediéncia e ou multa
por ato de agressao.

No caso de invasao parcial de um imdvel, a agao cabivel é a de
manutengao; esbulho parcial é esbulho, e nao turbagao, porque
priva da posse da parte espoliada, e nao apenas perturba a liber-
dade do exercicio da posse do todo 2.

Figura 14: Lista de agdes possessorias (interditos possessorios)

MANUTENGCAO DE Acdo do possuidor para exigir a cessagio de ato
POSSE que lhe perturba o exercicio livre da posse
pressuposto: turbagdo

REINTEGRAGAO DE Acdo de quem perdeu a posse para reavé-la de

POSSE quem a esbulhou (isto &, a tomou por violéncia,
pressuposto: esbulho clandestinidade, precariedade ou esbulho simples)
INTERDITO Acdo de possuidor para prevenir esbulho ou
PROIBITORIO turbagdo iminentes

pressuposto: ameaga

EMBARGOS DE Caso especial, sujeito a rito préprio.Agio de
TERCEIRO quem perdeu a posse por forga de ato judicial (de

pressuposto: esbulho judicial  penhora, apreensio, arrecadagio, sequestro,
arresto, etc.)

22 Nesse sentido: TIMG Al 1.0024.05.811922-3/001.
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33. POSSESSORIA PARA DEFENDER BENS
IMATERIAIS

O ST] mudou seu entendimento anterior, para agora concluir
que nao cabe tutela possessdria para direitos autorais (ST] 228:
“E inadmissivel o interdito proibitdrio para a protecio do direito
autoral”). Nao se pode, em consequéncia, utilizar os interditos
possessorios para realizar a pretensao de tutela a direitos pesso-
ais ou obrigacionais. No dizer de Adroaldo Furtado Fabricio 2
soa absurda a propria expressao “posse de direitos pessoais”,
porque “nao ha poder fatico sobre abstragoes”.

34. INTRODU,CAO AO PROCEDIMENTO ESPECIAL
POSSESSORIO

O que se diz nos topicos adiante (ns. 35 a 49) diz respeito ao
procedimento especial das acoes de reintegracao e manutengao
de posse. Mas aplica-se subsidiariamente (CPC 568) a agao de in-
terdito proibitorio, em tudo que nao contradisser as regras espe-
cificas desse modelo de tutela, tratadas no n. 50.

35. FUNGIBILIDADE DAS AGOES POSSESSORIAS

Nao é sempre facil diferenciar, na vida pratica, as modalidades
de agressao a posse. Esbulho e turbacao, especialmente, podem
se confundir. E enquanto se aguarda um despacho do juiz a ame-
aca, ou a turbagao, podem se converter em esbulho. Por isso a lei
(CPC 554) consagra a fungibilidade das tutelas possessorias

23 Apud THEODORO Jr. et al., 2016.



ALBERTO SANTOS | POSSE E ACOES POSSESSORIAS

(também chamada de principio da conversibilidade dos interdi-
tos). Nao importa se o autor pedir manutengao, reintegracao ou
interdito proibitdrio, o juiz deve conceder a tutela que for ade-
quada ao caso concreto, sem necessidade de emenda a inicial
para alteragao do pedido. Trata-se de excecao expressa ao prin-
cipio da congruéncia (CPC 492), ou nao, porque, na pratica, o pe-
dido em qualquer modelo de tutela possessdria ¢ o mesmo sem-
pre, a defesa da integridade da posse.

Claro que devera haver emenda a inicial para acrescentar os
fatos novos, como no caso mencionado em que, no curso do pro-
cesso, a ameacga se converte em esbulho.

De se notar que essa fungibilidade é restrita a tutela possesso-
ria, mas nao admite a conversao para outro tipo de agao, nao pos-
sessoria. Nao pode o juiz, de oficio, aplicar a fungibilidade para
converter um pedido de tutela possesséria em um de natureza
dominial (reivindicatdria ou imissao de posse, por exemplo) .
Para esses casos, a alteracao de pedido e causa de pedir s6 se dara
naquelas situagdes em que, no procedimento comum, o autor
pode emendar a inicial para alterar pedido e causa de pedir %,
isto é, livremente até a citacao do réu, e com anuéncia deste até o
saneamento.

24 NERY, 2016.

% Nesse sentido, admitindo conversao em indenizatdria, REsp 983721.
Contra, REsp 402086.
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36. COMPETENCIA

A competéncia para a agao possessoria €, em principio, da jus-
tica comum estadual, mas pode ser excepcionalmente da justica
do trabalho (se se trata, por exemplo, de reintegracao de posse
de imdvel dado em comodato por forca de contrato de trabalho,
ou de possessoria relacionada com direito de greve, para afastar
piquete grevista de sede de empresa (STF, PSV 25), ou da justica
federal (por exemplo, se tem interesse no processo algum ente da
lista da CF 109 I).

Quanto a competéncia territorial, é do foro da situagao do
bem, se se trata protecao da posse de imovel (CPC 47), e a com-
peténcia é absoluta (exceto no caso de bem arrecadado em acao
de recuperagao judicial, caso em que a possessoria se submete ao
juizo universal da recuperacao).

Se se trata de posse de bem modvel, a competéncia é do foro do
domicilio do réu (CPC 46).

37. REQUISITOS DA INICIAL

Antes mesmo de verificar a presenca dos requisitos especificos
da agao possessoria, compete ao juiz conferir a presenca dos re-
quisitos genéricos de toda petigao inicial, e que nao se resumem
aqueles do CPC 319. Uma checklist minima, ponderando todas as
normas aplicaveis e incidentes possiveis, ¢ esta:

1. Verificar se a peti¢do contém os nomes, prenomes, estado
civil, profissao, CPF, enderecos das partes.

2. Conferir se o valor da causa esta presente e correto. Os cri-
térios para atribuicao do valor da causa sao os do CPC 292. Em
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principio e salvo exceg¢des, o valor da causa deve corresponder
ao valor do interesse pleiteado ou disputado. Se o valor estiver
errado, o juiz deve corrigi-lo de oficio, o que geralmente causa
necessidade de complemento de custas.

3. Conferir se as custas iniciais estao pagas, ou, se nao, se ha
pedido de concessao dos beneficios da justiga gratuita. Se for essa
a hipotese, é preciso verificar se os requisitos do beneficio estao
presentes, e se os documentos necessarios foram apresentados
(no minimo a declaracao de pobreza feita pela parte, pessoal-
mente ou por advogado com poderes especiais para tanto). Se for
caso de indeferir a gratuidade, a inicial nao deve ser recebida an-
tes do pagamento das custas.

4. Verificar se ha procuracao valida em favor do advogado que
assina a inicial (deve conter nome, endereco, inscricao na OAB, e
se o advogado integrar sociedade de advogados, identificacao
desta). Convém conferir se a procuracao foi outorgada para um
processo especifico; se foi, pode nao ser este em exame, o que
causa irregularidade da representacao. Se a procuragao nao
acompanha a inicial, é preciso conferir se nesta o advogado ale-
gou urgencia e pediu prazo para exibir o mandato. Se for esse o
caso, e se houver a urgéncia, o despacho inicial deve deferir o
prazo.

5. Conferir a legibilidade dos documentos anexos a inicial. Se
a digitalizagao nao permite a leitura, é necessaria a emenda.

6. Conferir se se trata de repeticao de acao anteriormente ajui-
zada, e extinta. Nesse caso, o juiz que conheceu da primeira é
prevento para a segunda.
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7. Enfim, conferir os requisitos do CPC 319 ainda nao mencio-
nados, especialmente se a exposi¢ao dos fatos é clara e especifica;
se os fundamentos de direito sao compreensiveis e mantém con-
gruéncia com os fatos e o pedido; e, por fim, examinar cuidado-
samente o pedido, para ver se nao incide em algum vicio que
impeca o dificulte o julgamento (por exemplo, pedido genérico
fora dos casos em que isso é admitido; cumulagao propria de pe-
didos incompativeis).

8. Verificar se nao € caso de incompeténcia absoluta do juizo a
quem a inicial foi distribuida. Se for, o caso é de declinio e re-
messa dos autos ao competente.

9. Verificar se o pedido e a causa de pedir conduzem a neces-
sidade de observancia de procedimento especial, e, se for esse o
caso, se a inicial considerou isso. Cabe a correcao de oficio,
quanto ao procedimento, mas eventualmente a adogao de proce-
dimento especial torna necessarios certos requisitos a mais na
inicial, o que pode justificar necessidade de sua emenda. V., a
proposito, a questao da confusao entre possessoria e petitoria,
mencionada logo abaixo.

10. Verificar se é caso de litisconsodrcio necessario, ativo ou pas-
sivo, e se isso foi observado na petigao.

11. Por fim, se todos os itens acima nao forcarem a emenda da
inicial nem impedirem seu conhecimento, cabe verificar se ha pe-
dido de tutela liminar ou de antecipagao da tutela jurisdicional.
Se houver, é questao a ser deliberada no despacho inicial.

Se houver a necessidade de mandar emendar a inicial, é im-
portante que o despacho que ordena a emenda seja completo.
Nao deve o juiz deter o exame da inicial ao encontrar o primeiro
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defeito, para mandar emenda-lo, sob pena de, na segunda opor-
tunidade encontrar um segundo defeito, que levara a uma se-
gunda emenda, etc.. O primeiro exame da inicial tem de ser com-
pleto e cabal, de modo a identificar e mandar emendar todos os
defeitos que a inicial tiver num mesmo despacho.

Quanto aos requisitos especificos da agao possessoria, o autor
tem de alegar:

a) a posse do autor, sua duracao e seu objeto;
b) a turbacao, esbulho ou ameaca imputados ao réu;
¢) a data da turbacgao ou esbulho;

d) a continuacao da posse, embora turbada ou ameagada, nos
casos de manutengao ou interdito proibitdrio;

e) a descrigao correta e completa da coisa litigiosa, pois seria
ineficaz e inexequivel a tutela, liminar ou final, que nao descre-
vesse objeto identificado com precisao.

Além de alegar, o autor tem de demonstrar sumariamente tais
fatos, ou pedir a designacao da audiéncia de justificacao, se pre-
tende obter tutela liminar.

Questao que frequentemente aparece no exame da inicial da
acao possessoria € a da possivel confusao entre tutela possessoria
e tutela petitoria (v. n. 7). A lide deve ser julgada consoante a
causa de pedir e o pedido; nao é relevante o “nome da acao”, o
rotulo dado a ela pelo autor. Se este demanda a posse com base
no dominio, seu pleito é petitdrio, e nao possessorio %, e o juiz

26 RESp 45421-2.
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deve determinar a emenda e conversao para agao petitoria.
Como foi visto (n. 7), a possessdria tem causa de pedir especifica
(direito de posse) e pedido especifico (manutengao ou recupera-
¢ao da posse), e a petitoria também (causa de pedir: direito de
propriedade; pedido: entrega ou recuperagao da coisa). A agao
petitoria ndo segue procedimento especial, ndo admite liminar
(mas admite antecipacao da tutela) e tem espectro de defesa mais
amplo para o réu. Na possessoria nao se admite discussao sobre
o direito de propriedade (v. n. 47 e 48).

Mas se a agao é efetivamente possessoria (para defesa da
posse, e fundada no direito de posse), nao prejudica o autor a
escolha do tipo errado de tutela. Aplica-se a regra da fungibili-
dade da tutela possessdria, vista no n. 35.

38. LEGITIMIDADE ATIVA

O legitimado para estar no polo ativo da possessoria é o pos-
suidor, direto ou indireto. Se houve desdobramento da posse (v.
n. 20 acima), tanto o possuidor direto quanto o indireto tem legi-
timidade para demandar protecao contra agressao de terceiro.
Podem agir em litisconsércio, mas este é facultativo.

Ja vimos (n. 20 acima) que o possuidor indireto pode deman-
dar protegao possessoria contra o direto, e vice versa.

Detentor nao é possuidor (v. n. 19) e ndo tem legitimidade para
ajuizar possessoria em nome proprio. Pode afora-la em nome e
em favor do seu preponente, todavia, se tem poderes para tanto.

Titular de servidao permanente e aparente, ainda que nao re-
gistrada, tem legitimidade para reclamar prote¢ao possessoria
(STF 415).
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Para ter direito a protecao possessoria € preciso ter, ou ter tido,
a posse, mas basta a posse civil. Nao é exigida a posse direta. Ha
situagOes em que alguém, sem nunca ter o poder efetivo e mate-
rial sobre a coisa, recebe e tem a sua posse civil, e ela pode ser
molestada, gerando direito aos interditos. Dois casos servem de
exemplo:

a) O constituto possessorio € uma modalidade de tradigao ficta
onde, por clausula contratual (clausula constituti), quem tinha
posse plena transfere a outrem (geralmente o adquirente da
coisa) a posse indireta, e prossegue na posse direta, agora na qua-
lidade de locatario, arrendatario, comodatario, etc. (CC 1267). O
beneficiario do constituto torna-se possuidor indireto, e passa a
ter direito a protecao possessdria.

b) O sucessor legal recebe os direitos do autor da heranga no
instante da sua abertura (CC 1784) e, assim, recebe a posse (direta
ou indireta?) que era do de cujus. E, com ela, o direito a tutela
possessdria.

39. LEGITIMIDADE PASSIVA

O réu, na possessoria, € o responsavel pela agressao a posse.
Se alguém turba ou esbulha agindo a mando de outrem, a legiti-
midade passiva é do mandante.

Se a agressao ¢ multitudinaria, ha varias regras especiais a con-
siderar; v. n. 51 abaixo.

Nao cabe aforar possessoria contra famulo de posse alheia (v.
n. 19). Como nao existe mais o instituto do chamamento a auto-
ria, o servidor da posse que for acionado em nome proprio tem
de contestar e alegar sua ilegitimidade, a fim de que possa ser
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corrigido o polo passivo da agao nos termos do CPC 338.

O locatario que, ao fim da locac¢do, nega-se a restituir a coisa
ao locador, pratica esbulho, porque sua posse passa a viciada por
precariedade. Todavia o locador nao pode aforar a acao posses-
sOria, porque a lei prevé procedimento especial para o caso (a
acao de despejo, L 8245), e a regra especial prevalece sobre a ge-
ral.

40. LEGITIMIDADE DOS CONJUGES

O direito de posse € tratado como direito real (CPC 47), mas o
CPC 73 § 2° expressamente dispensa o litisconsdrcio (ativo e pas-
sivo) entre os conjuges, nas demandas possessorias.

O litisconsorcio s6 é necessario quando houver composse (ou
seja, 0s conjuges exercem em comum a posse sobre a area moles-
tada) ou quando a acao tratar de ato praticado por ambos os con-
juges (isto é, quando o casal pratica em conjunto a agressao a
posse do autor).

41. ACAO POSSESSORIA CONTRA TERCEIRO DE
BOA-FE

O art. 1.212 do CC determina que o possuidor pode intentar a
acao de esbulho, ou a de indenizagao, contra o terceiro que rece-
beu a coisa esbulhada sabendo que o era. Portanto, a contrario sensu,
a norma civil protege o terceiro de boa-fé da demanda possesso-
ria baseada no esbulho cometido por quem lhe deu a posse. Diz
o CJF 8o: “é inadmissivel o direcionamento de demanda posses-
soria ou ressarcitdria contra terceiro possuidor de boa-fé, por ser
parte passiva ilegitima, diante do disposto no art. 1.212 do novo
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Codigo Civil. Contra o terceiro de boa-fé cabe tao somente a pro-
positura de demanda de natureza real”.

Isso quer dizer: se A comete esbulho contra B, tomando dele a
posse de modo violento, clandestino ou precario; depois A cede
essa posse a C (por locagdo, arrendamento, comodato, etc., ou
venda da posse). B nao tem acdo possessoria contra C, a menos
que possa provar que C sabia da injustica da posse de A. Se C
desconhecia a violéncia, clandestinidade ou precariedade da
posse de A, recebeu a coisa de boa-fé, ignorando o vicio de origem.
Portanto, nao pode ser atingido por tutela possessdria em favor
de B: “para julgar-se procedente a agao de esbulho contra ter-
ceiro, é necessario que este tenha recebido a coisa de ma-fé” 7.

Mas se B for proprietirio da coisa, e nao mero possuidor esbu-
lhado, entdo tem acao reivindicatoria contra C, independente-
mente da boa-fé deste. E que, como vimos, o direito invocado e a
protecao deferida na agao petitéria sao bem diferentes dos refe-
rentes a protecao possessoria: nesta, defende-se provisoria e ur-
gentemente o fato posse em nome, primeiro, da paz social, e s6
secundariamente em consideracao ao direito do esbulhado.

Esse sistema, do CPC/1973, se estende agora aos casos de
uniao estavel (CPC 73 § 3.%). Quando o regime do casamento for
o da comunhao parcial ou da separagao de bens, em que um dos
conjuges exerga posse sozinho sobre bem imdvel, pode ajuizar
possessdria sem o consentimento do outro conjuge e, caso seja
réu de acao possessoria, integrara o polo passivo igualmente so-
zinho, sendo desnecessdria a cita¢gdo do outro conjuge. Quando

27 RT 182/679.
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o regime de bens do casamento for o da comunhao universal,
ambos 0s cOnjuges sao compossuidores e o raciocinio aqui ex-
pendido nao se aplica. Nery, 2016.

42. CUMULABILIDADE DE PEDIDOS

A cumulagao de pedidos, na possessoria como em qualquer
outra acao, depende do cumprimento dos requisitos do CPC 327
§1%

a) Os pedidos devem ser compativeis entre si. Na verdade os
pedidos podem ser incompativeis, desde que sejam formulados
em cumulacao impropria (subsidiaria ou eventual, e alternativa,
modalidades em que o autor nao pretende obter os dois pedidos
simultaneamente, mas s6 um deles). Se a cumulagao for propria
(pedidos feitos para serem deferidos conjuntamente), a tém de
ser compativeis.

b) O mesmo juizo deve ser competente para todos os pedidos.
Isso so6 vale, na pratica, para os casos de competéncia absoluta.
Nas possessorias versando sobre imovel, a competéncia é abso-
luta do juizo da situagao do bem. Pode-se cumular o pedido pos-
sessorio com qualquer outro que seja objeto de regra de compe-
téncia relativa. Mas nao se pode cumular com pedido sujeito a
competéncia absoluta de outro juizo. Se a cumulacao for de pe-
dido possessdrio com pedido sujeito a competéncia relativa de
outro juizo, desde que haja conexao a competéncia absoluta se
prorroga. Mas se se trata de possessoria de bem movel, para a
qual a competéncia ¢ relativa, e houver cumulagao com pedido
nao conexo sujeito a competéncia relativa de outro juizo, s6 ha-
vera prorrogagao da competéncia do juizo possessorio se o réu
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nao opuser a excecao de incompeténcia. Se a opuser, a cumula-
¢ao tornar-se-a inviavel.

¢) Os pedidos cumulados devem caber no mesmo rito proce-
dimental. Caso contrario, o autor, para cumular, tem de optar
pelo procedimento comum.

No caso especifico das possessorias a questao que interessa diz
respeito a esse terceiro requisito, isto é, a cumulacao de pedidos
com diferentes procedimentos, porque, em principio, eles s6 po-
dem ser cumulados se o autor optar pelo procedimento comum.
Mas aqui, ha regra expressa autorizando a cumulagao do pedido
possessorio com outros pedidos sujeitos a outros ritos, e com op-
¢ao pela manutengao do procedimento especial (possessorio)
(CPC 555), nestes casos:

1) Pedido de indenizagao por perdas e danos causados pela
agressao a posse. Claro que esse pedido deve vir acompanhado
da exposicao da causa de pedir, com descricao dos danos e sua
quantificagao, se forem conheciveis de pronto, ou vir na forma
de pedido para liquidacao por artigos, para o caso de danos que
sO serao perceptiveis quando o bem for recuperado. Os danos e
perdas devem ser provados na fase de conhecimento, mas seu
valor pode ser relegado para a fase de liquidagao 2. Os danos nao
se presumem, tém de ser provados .

2) Pedido de indenizagao dos frutos que tenham sido colhidos,
ou perdidos, pelo agressor (v., a respeito, no n. 27, a questao do
direito aos frutos, que varia conforme a modalidade da posse).

2 REsSp 216319; TACivR] AC 0353117-3,
» REsSp 9151.
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Esse pedido, de todo modo, caberia na hipotese anterior, como
uma espécie de perda.

3) Pedido de imposicao de “medida necessaria e adequada” ao
agressor, caso venha a reincidir na ofensa a posse do autor. Essa
medida adequada pode ser multa coercitiva ou outra das moda-
lidades de execugao indireta (coercitiva) e de execugao por sub-
rogacao previstas no CPC. Trata-se dos meios de pressio psicoldgica
(multa, também chamada multa cominatéria, multa processual e
astreinte) e medidas de apoio (busca e apreensao, remocao de pes-
soas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade
nociva, requisi¢ao de forca policial, bloqueio de numerarios, pri-
sao civil do depositario infiel, requisicao de lavratura de termo
circunstanciado por crime de desobediéncia), que podem ser au-
torizadas pelo juiz de oficio; e, em ultimo caso, a conversao da
obrigacao em perdas e danos, se o autor requerer ou for impos-
sivel a tutela especifica ou um resultado pratico e equivalente .

O juiz também pode impor essa “medida necessaria e ade-
quada” para forcar o cumprimento da liminar ou da tutela con-
cedida na sentenga. Para isso nao € preciso pedido expresso do
autor, trata-se de pedido implicito no de protecao possessdria. O
pedido expresso é necessario apenas para impor essas “medidas
adequadas” quando se destinarem a evitar a reincidéncia, nao
quando forem necessarias para assegurar a eficacia da propria
tutela possessdria pleiteada 3!.

30 SANTOS, 2011.
31 NEVES, 2016.
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43. PROCEDIMENTO

As possessorias sao sujeitas a um falso procedimento especial
(Neves, 2016), pois a tnica diferen¢a em relagao ao rito comum é
a possibilidade de concessao liminar da protegao possessdria, se
se tratar de forca espoliativa nova. Ultrapassada a fase da limi-
nar, o resto do procedimento € o comum (CPC 566).

Acao possessoria que visa protecao da posse de imdvel contra
agressao datada de menos de ano e dia (agao de forca nova) se-
gue o rito especial do CPC 560 e seguintes; se a protecao que se
pede é contra moléstia datada de mais de ano e dia (agao de forca
velha), o procedimento é o comum (CPC 558).

O mesmo procedimento especial se aplica a agao de reintegra-
¢do e a agao de manutengao de posse (se forem agdes de forca
nova). O autor deve provar

a) sua posse,
b) a turbac¢ao ou o esbulho,
¢) adata da agressao a posse, e

d) a continuacao da sua posse (no caso de turbagao) ou sua
perda (no caso de esbulho).
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Figura 15: Fluxograma: manutengao/reintegragao, agao de forca nova

INICIAL > prova dos requisitos da liminar > insuficiente
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Y
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(1) Segue conforme Figura 16, a partir da etapa “citagdo”.

44. LIMINAR

O CPC 311 nao prevé a liminar possessoria entre as hipdteses
de tutela de evidéncia.

Essa liminar nao é tutela de urgéncia, ja que a urgéncia da pro-
tecdo nao figura entre os requisitos para sua concessao (CPC
562). E, pois, tutela de evidéncia.

A protecao liminar nao pode ser concedida de oficio %, e tem
natureza de tutela provisoria satisfativa.

Para obter a liminar o autor deve provar liminarmente (isto é,

32 Nesse sentido: NEVES, MARCATO, BAPTISTA DA SILVA. Contra, dizendo
que pode ser concedida de oficio: NERY & NERY, 2016.
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com documentos, ou mediante justificagao prévia, v. n. 45), os
requisitos mencionados acima: a) sua posse, b) a turbacao ou o
esbulho, ¢) anovidade da agressao a posse (isto ¢, que a agressao
ocorreu a menos de ano e dia), e d) a continuagao da sua posse
(no caso de turbagao) ou sua perda (no caso de esbulho). Com
essa prova, a prote¢ao possessoria liminar sera deferida sem oi-
tiva da parte contraria, e consiste na ordem de manutengao ou
de reintegracao.

A protecao possessoria deve ser deferida a quem tiver a me-
lhor posse. Para definir o que seja melhor posse, Tartuce 3 pre-
coniza, invocando o CJF 239, um critério sé: a posse a ser prote-
gida deve ser a que comprovadamente cumprir sua fungao so-
cial. Bem de ver, todavia, que o CJF 239 complementa esse crité-
rio com outro: “Na falta de demonstracao inequivoca de posse
que atenda a funcdo social, deve-se utilizar a no¢ao de ‘melhor
posse’, com base nos critérios previstos no paragrafo tinico do
art. 507 do Codigo Civil /1916”. Isso quer dizer: defere-se a pro-
tecdo a quem provar a sua posse cumpria a fungao social; na falta
dessa prova, da-se a posse a quem tiver justo titulo; na falta de
titulo, ou sendo os titulos iguais, prefere-se a posse mais antiga;
se forem ambas da mesma data, protege-se a posse atual; e, se
todas forem duvidosas, sera sequestrada a coisa até a decisao fi-
nal.

Nem um nem outro critério me parecem, data venia, o critério
da lei. A protecao possessoria deve ser deferida a quem tiver a
melhor posse, e como tal se entende a posse ndo viciada. Di-lo o

2015, p. 881.
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CC 1211, a contrario sensu, quando define que a davida sobre me-
lhor posse s se estabelece quando nao se provar que um dos
litigantes a obteve “de modo vicioso”; ou seja, posse melhor é
posse nao viciada. Assim, a melhor posse é a que nao foi adqui-
rida de modo violento, clandestino ou precario; a posse justa pre-
fere a injusta, a titulada a nao titulada, a de boa-fé a de ma-fé. E,
se todas essas questoes forem duvidosas, ai sim é que sera licito
substituir o critério da norma positiva pelo do principio geral,
que é o da fungao social da posse, deferindo a protegdo a quem a
atendeu. E essa a norma da LINDB 4% os principios s6 se aplicam
supletivamente, no siléncio da lei.

Se a prova fornecida pelo autor (mesmo com a justificacao de
que se trata no n. 45) nao for suficiente para demonstrar os requi-
sitos citados, a liminar deve ser indeferida e a posse mantida em
maos do possuidor aparente: “Quando mais de uma pessoa se
disser possuidora, manter-se-a provisoriamente a que tiver a
coisa, se ndo estiver manifesto que a obteve de alguma das outras
por modo vicioso” (CC 1211).

A protecao liminar s¢ existe no procedimento possessorio es-
pecial, isto é, quando se trata de acao de forca nova. Ja se a acao
¢ de forca velha (pede protegao contra moléstia datada de mais
de ano e dia), onde o procedimento adotado é o comum, nao ha
previsao de liminar. Claro que pode o autor pleitear a antecipa-
¢ao da tutela jurisdicional (tutela de urgéncia), mas tera de com-
provar os requisitos dessa modalidade especifica de tutela *, en-
tre os quais se inclui a urgéncia. E, claro, cabera também a tutela

3 Nesse sentido CJF 238 e REsp 555027.
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cautelar, se presentes seus requisitos, que também incluem o pe-
riculum in mora.

Figura 16: Fluxograma: manutengao/reintegragao, agao de forca velha
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O CPC 562 § 2° diz que ndo sera deferida liminar possessoria
contra pessoa juridica de direito publico sem prévia intimagao
dos respectivos representantes judiciais para se manifestarem no
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feito.

45. AUDIENCIA DE JUSTIFICACAO

Para obter a liminar o autor tem de apresentar prova docu-
mental pré-constituida dos requisitos, ou fazer a prova docu-
mentada (consistente em prova oral emprestada ou produzida
antecipadamente). Meras declaragoes escritas de testemunhas,
ainda que tomadas por tabelido, nao servem .

Se a inicial estiver em ordem (ou seja, se for apta, nao necessi-
tando de emenda) mas a prova que acompanha a inicial nao for
suficiente para demonstrar a forte verossimilhanga daqueles
quatro requisitos (posse do autor, turbagao ou o esbulho, data da
agressao a posse, e a continuagao da sua posse, no caso de turba-
¢ao, ou sua perda no caso de esbulho), o juiz deve designar a au-
diéncia de justificagao. Pode fazé-lo mesmo sem pedido do autor.
E o STJ ja decidiu ser dever do juiz marca-la sempre que entender
que a prova que instrui a inicial nao é suficiente para deferir a
liminar (isto €, nao pode indeferir a liminar por falta de prova
sem marcar a audiéncia de justificacao) 3. Mas entenda-se bem:
0 juiz sO precisa marcar a audiéncia se o que falta ao autor é
prova suficiente dos requisitos para concessao da liminar. Se, to-
davia, est4 evidente outro defeito que impede a tutela possesso-
ria (um problema que nao seja falta de verossimilhanga das ale-
gacoes), o juiz pode indeferir a liminar sem designar a audiéncia

35 FABRICIO, THEODORO Jr., NEVES.
% RESp 900534.
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37

Essa audiéncia serve para coleta de prova oral antecipada e
proviséria a fim de demonstrar aqueles requisitos. E s essa a
matéria da inquiri¢ao. S6 o autor podera arrolar, ou apresentar,
testemunhas para o ato.

O réu sera citado para comparecer, mas nao para se defender,
de modo que ndo corre dessa citagao o prazo para contestar (o
prazo sera contado da intimagao da decisao que deferir ou nao a
medida liminar, CPC 564 p. tn.). O réu pode comparecer ao ato,
representado por advogado obviamente, e formular perguntas e
contraditas as testemunhas. Mas nao pode arrolar ou levar teste-
munhas para o ato. J4 decidiu o ST] que a falta da citacao do réu
para a audiéncia é nulidade apenas relativa *.

Notar que se o juiz decidir na prépria audiéncia acerca da con-
cessao ou indeferimento da liminar, o réu sera considerado inti-
mado mesmo que ndo tenha comparecido (CPC 1003 § 1°), de
forma que o prazo para contestar correra dali ¥.

46. CITACAO

A citagao é feita pessoalmente aos ocupantes que forem encon-
trados no local, que deverao se identificar ao oficial de justica,
que constara suas qualificagoes na certidao de cumprimento do

% Nesse sentido ST] REsp 9485.
% RESp 1232904.
% Segundo NEVES, 2016.
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mandado, naqueles casos de agressao multitudinaria melhor ex-
plicados no n. 51.

Os ocupantes que nao forem encontrados no local pelo oficial
serao citados por edital e, se houver réus citados por edital, o juiz
deve promover a ampla publicidade acerca da existéncia do pro-
cesso, mediante aniincios na imprensa e aposigao de cartazes no
local do conflito (CPC 554 § 39).

47. MATERIA DE DEFESA

Citado o réu, isso indica que a fase de deferimento ou indefe-
rimento da liminar foi superada. Logo, deste momento em di-
ante, o processo segue o procedimento comum: nao ha mais rito
especial a observar.

Em principio o réu, além de alegar que sua posse € justa, ou
melhor que a do autor. A posse do autor pode também ser vici-
ada, por exemplo, por falta de publicidade ou de continuidade:
o réu pode alegar que o autor nao exercia a posse, por ter aban-
donado a coisa. Como vimos no conceito de posse (n. 14), esta é
um fato, e s sobrevive se o possuidor reitera constantemente os
atos materiais de uso, fruicao e ou cuidado da coisa.

O réu pode também arguir os direitos que lhe caibam, se for
possuidor de boa-fé (v. n. 15), menos a usucapiao (v. logo abaixo,
e mais o n. 48).

E a resposta do réu, na possessoria, tem outras peculiaridades.

1) O réu pode, na contestacao, apresentar pedido a) de prote-
¢ao possessoria em seu favor e contra o autor (CPC 556) e b) de
indenizacao pelos prejuizo causados pelo seu desapossamento.
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Para apresentar tais pretensoes, como diz o artigo, nao precisa (e
nem pode) reconvir. Mas € claro que a intencao do legislador foi
a de facilitar, e nao a de limitar, a defesa do réu. Isso implica em
que, além dessas duas pretensoes que pode formular em sede de
contestagao, o réu pode apresentar por via de reconvencgao qual-
quer outra que tenha contra o autor e que caiba nesse instituto.
A norma nao proibe o réu de reconvir ¥, a nao ser para formular
os pedidos que pode apresentar na prdopria contestagao.

2) O réu pode, também, requerer a prestagao de caugao real ou
fidejussoria pelo autor, se este nao tiver idoneidade financeira
para arcar com as perdas e danos que podem advir da reversao
da protegao possessoria que obteve (em grau de recurso ou por
sentenca final favoravel ao réu) (CPC 559). Nao me parece possi-
vel impor ao réu o dnus impossivel de provar que o autor nao
tem idoneidade: ao autor, para quem a prova da idoneidade é
mais facil, é que deve ser carreado o 6nus de prova-la. Mas de
qualquer sorte o autor se exime de prestar caugao se demonstrar
ser economicamente hipossuficiente, o que € estranho: parece
que, segundo o CPC, o autor so terd de prestar caugao se nao for,
ao mesmo tempo, nem pobre (hipossuficiente) nem rico o bas-
tante para indenizar o réu em caso de reversao da tutela.

O réu pode também apresentar o pedido de retengao pelas
benfeitorias na prépria contestacao . Como nao figura na lista
do CPC 556, essa pretensao ¢ apresentada por reconvencao. J4 se
decidiu que o pedido de indenizacao pelas benfeitorias pode ser

““RESp 119775.
4 RESp 424300.
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apresentado em agao propria #2, mas o pedido de retencao tem
de vir com a contestacao, sob pena de preclusao .

A protecao possessoria ao réu, embora seja duplice a agao, nao
pode ser concedida de oficio, depende de pedido expresso. Se ao
final o juiz julga improcedente o pedido do autor, a posse do réu
nao fica convalidada, a menos que ele tenha feito pedido ex-
presso nesse sentido .

Note-se que se o réu pede a indenizacao das perdas e danos na
possessoria duplice, o julgamento que ali for proferido a respeito
faz coisa julgada e impede a reapresentacao da pretensao em ou-
tra agcao .

O réu nao pode invocar a exce¢ao de dominio como matéria
de defesa (v. n. 48), e nem pode arguir, em defesa, seu direito a
usucapiao, ja que tal alegacao visa reconhecimento de dominio e
esbarra no obice do CPC 557 “.

Theodoro Jr. aponta uma importante consequéncia do carater
duplice da acao possessoria: se o juiz pode deferir a tutela em
favor de qualquer das partes que tiver a melhor posse, o réu
pode, na contestacao, além de pleitear a tutela possessoria em
seu favor, pleitear que ela lhe seja concedida liminarmente. E po-
dera sé-lo, nas mesmas condicoes que poderia beneficiar o autor.
Caberd ao réu demonstrar sumariamente aqueles requisitos

42 REsp 14138.

43 REsp 14138, RESp 424300.

# ST] RMS 20626.

4 TARS AC 188094312.

6 Nesse sentido, ainda na vigéncia do CPCy73, REsp 1389622.
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mencionados no n. 44. Nao se trata de pleitear simplesmente a
revogacao da primeira liminar, que beneficiou o autor, mas de
pleitear uma ordem para desalojar o autor e reintegrar coativa-
mente o réu na posse do bem.

48. EXCECAO DE DOMINIO

Frise-se, primeiro, que a STF 487 ¥ foi superada pelo CC 1210,
que aboliu por completo a possibilidade de discutir-se, em acao
possessoria, o direito de propriedade, dizendo, no § 2% “Nao
obsta a manutencgao ou reintegracao na posse a alegacao de pro-
priedade, ou de outro direito sobre a coisa”. E o confirma a inter-
pretacao doutrinaria, v. CJF 79: “A exceptio proprietatis, como de-
fesa oponivel as acoes possessorias tipicas, foi abolida pelo Co-
digo Civil de 2002, que estabeleceu a absoluta separagao entre os
juizos possessorio e petitdrio”. H4, pois, uma separacdo total en-
tre juizo possessdrio (em que se discute a posse) e juizo petitorio
(em que se discute a propriedade). E nogao que vem do direito
medieval, onde ja se consagrava o principio spoliatus ante omnia
restituendus, algo como “primeiro o espoliador restitui” “. Por
isso que juizo petitorio e juizo possessorio se repelem: admitir a
reivindicagdo no curso da possessoria permitiria ao proprietario
esbulhador negar-se a restituir o que esbulhou. Como vimos, o
direito de propriedade nao d4 direito de tomar a coisa mediante
exercicio arbitrario das prdprias razoes, e é por isso que o dono

47 “Sera deferida a posse a quem, evidentemente, tiver o dominio, se
com base neste for ela disputada.”

48 THEODORO ]Jr. et al., 2016.
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tem de se submeter a decisao judicial na possessoria.

De forma que o juizo possessorio prevalece sobre o juizo peti-
torio: se pende acao possessoria, € proibido o ajuizamento de
acao petitdria sobre o mesmo bem, entre os que disputam a posse
(CPC 557: “Na pendéncia de acao possessoria € vedado, tanto ao
autor quanto ao réu, propor acao de reconhecimento do dominio,
exceto se a pretensao for deduzida em face de terceira pessoa”).
E no juizo possessorio € vedado ao juiz decidir a questao da
posse com base no direito de propriedade de uma das partes,
como adverte o CJF 78: “Tendo em vista a nao-recepgao pelo
novo Cdédigo Civil da exceptio proprietatis (art. 1.210, § 2%) em caso
de auséncia de prova suficiente para embasar decisao liminar ou
sentenca final ancorada exclusivamente no ius possessionis, de-
vera o pedido ser indeferido e julgado improcedente, nao obs-
tante eventual alegacao e demonstracao de direito real sobre o
bem litigioso”. Isso quer dizer: se o autor prova seu direito de
propriedade, mas nao o melhor direito a posse, seu pedido pos-
sessorio € improcedente, ainda que dono seja.

Dessa forma, também o réu nao pode arguir, como funda-
mento de defesa, o direito a usucapiao da area litigiosa. Usuca-
piao é forma de aquisi¢do do dominio, e, pois, € defesa cujo fun-
damento é direito de propriedade, matéria dominial. Se o réu nao
poderia arguir, como fundamento de defesa, um dominio ja titu-
lado em seu favor, com muito mais razao nao pode arguir um
dominio cujo reconhecimento ainda depende de uma sentenga
judicial.
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49. ACAO DUPLICE

Ja dissemos que o réu pode, na contestacao da possessoria,
apresentar certos pedidos contra o autor (v. n. 47). Tais pedidos
sao apresentados na propria contestacao, ou seja, o réu pode de-
mandar (além das indeniza¢des a que tiver direito, v. n. 15), a
protecao possessoria em seu proprio favor.

Diz-se, pois, que se trata de agdo duplice, porque o juiz pode,
na sentenga, conceder a tutela em favor do autor ou em favor do
réu, sem que este tenha de reconvir (a reconvencao, sabe-se, é
acao do réu contra o autor, mas veiculada nos mesmos autos).

Isso é relevante, num sistema onde, em todo processo, o réu
pode reconvir na prépria contestagao? Sim, porque reconvengao
e pedido contraposto nao se confundem. A reconvengao € agao
do réu contra o autor, e sera julgada mesmo se for extinta a acao
do autor contra o réu (por desisténcia ou outro motivo)

Na agao duplice nao h4, a rigor, posigao ativa e passiva na re-
lagao processual, ndo ha autor e réu . Na reconvencgao, ha duas
a¢oes cumuladas num mesmo feito, mas em cada uma a posicao
ativa e a passiva sao definidas.

E, se outra utilidade ndao houvesse, ha estas trés, duas a bene-
ficio do réu, e outra a prejuizo dele:

a) Se o pedido contraposto na propria contestacao nao é recon-
vengao, nao esta sujeito a distribuicao nem ao recolhimento de
custas; a reconvencao € anotada no Cartdrio Distribuidor (com

4 THEODORO ]Jr. et al., 2016.
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pagamento de custas) e esta sujeita (a0 menos no Parana) a co-
branca de custas. A reconvengao, pois, onera financeiramente o
réu.

b) A parte, quando termina vencida na agao principal e tam-
bém na reconvengao, sofre dupla carga de encargos da sucum-
béncia: dupla condenacao em custas, e dupla condenacao em ho-
norarios advocaticios, uma para cada agao em que sucumbe. Se
a acao ¢é duplice, a derrota é singular, e s6 incide uma carga de
encargos da sucumbéncia.

¢) Se o autor desiste da agao que prop0s, a reconvengao nao
serd extinta, e o processo prosseguira para julgamento da recon-
vencao. Quanto a acao duplice, a desisténcia do autor leva a ex-
tincao do feito. O réu tera de repetir seus pedidos em agao pro-
pria.

Parte da doutrina > entende que a reconvengao € proibida na
acao duplice, carecendo o réu de interesse processual para recon-
vir. Ja defendi acima (n. 47) posi¢ao contréria: sé falta o interesse
de agir para reconvir a fim de pedir aquilo que a lei autoriza a
pedir pela via da contestacao. Mas se o réu tem outra pretensao
a opor ao autor, que nao cabe naquela lista (CPC 556 e 559), nao
ha norma que o impeca de reconvir, nem razao para lhe negar o
interesse de faze-lo.

50. INTERDITO PROIBITORIO: REGRAS ESPECIFICAS

O interdito ¢ agao inibitoria, isto é, tem fungao preventiva:

% NERY, 2016, com apoio em CLITO FORNACIARI, por exemplo.
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busca-se uma tutela jurisdicional que impega a transmutacao da
ameaga a posse em ofensa a posse (esbulho ou turbagao).

Aplicam-se subsidiariamente ao interdito (CPC 568) as regras
de procedimento vistas antes (ns. 35 a 49) relativas ao procedi-
mento especial das a¢oes de reintegracao e manutencao de posse,
com as especificidades aqui mencionadas.

Primeiro, a necessidade de liminar € intrinseca ao interdito
proibitdrio, ja que é da sua esséncia ser uma agao preventiva para
afastar um perigo iminente.

Cabe ao autor (além de apresentar uma inicial com todos os
requisitos ordindrios) provar liminarmente a existéncia da ame-
aca que descreve a sua posse. Pode fazé-lo por documentos (re-
gistros de audio e video sdao documentos também) ou por prova
oral em audiéncia de justificagao (como visto no n. 45).

51. TUTELA POSSESSORIA EM CONFLITO
FUNDIARIO COLETIVO

Quando o atentado a posse ¢é feito por dezenas ou centenas de
pessoas em coletivo organizado (como nas frequentes invasoes
de areas rurais e urbanas por movimentos que reinem pessoas
sem terra ou sem teto), a agdo pode ser proposta contra o ou os
invasores que forem identificados ou identificaveis de inicio. Se
nenhum deles ¢ identificavel, a agao é proposta contra “réus in-
certos”. Sobre as dificuldades da citagao, v. n. 46.

Os grupos ou entidades que organizam invasoes em geral nao
tém personalidade juridica, razao porque nao podem figurar no
polo passivo da possessoria. Mas, em sentido contrario, CJF 236:
“Considera-se possuidor, para todos os efeitos legais, também a
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coletividade desprovida de personalidade juridica”. Notar o
“também” contido no enunciado. Significa que nao adianta ajui-
zar a possessOria contra o MST apenas, por exemplo; é preciso
ajuiza-la contra todas as pessoas fisicas esbulhadoras, e, segundo
o enunciado, é cabivel incluir a entidade organizadora do esbu-
lho como litisconsorte. Um mandado possessorio expedido sé
contra a entidade, mas nao contra as pessoas fisicas ocupantes do
imovel, seria de nenhuma utilidade pratica.

Nas possessorias onde figure no polo passivo grande nimero
de pessoas, o Ministério Publico tem de intervir como custos legis
(CPC 554 § 19). E, se houver réus economicamente carentes, a De-
fensoria Publica deve ser intimada para defendé-los. Ha, ade-
mais, algumas diferencgas especificas, instituidas tendo em vista
a relevancia das questdes sociais envolvidas (CPC 565).

De qualquer sorte, principia-se por esta distingao: ha que ver
se a acao é de for¢a nova ou velha. Se o atentado a posse data de
ano e dia (forca espoliativa velha), a acao segue o procedimento
comum, e nao cabe tutela liminar, como ja foi visto (n. 77). As
diferengas no rito, nesse caso, sao estas (v. Figura 18 para um re-
sumo):

a) Intervencao do MP obrigatoria.

b) Participagao da Defensoria Publica em favor dos economi-
camente carentes.

) A citagao dos ocupantes sera feita pessoalmente, por oficial
dejustica, que comparecera ao local uma tnica vez, cientificando
aqueles que forem encontrados (CPC 554). Uma vez citados, o
oficial devera identifica-los no mandado, para que posterior-
mente componham, ja individualizados e qualificados, o polo
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passivo da agao. Os que nao estiverem presentes na data da dili-
géncia, ou se recusarem a identificar-se, serao citados posterior-
mente por edital *'.

d) O juiz deverd dar ampla publicidade da existéncia da acao
e dos respectivos prazos processuais, mediante antincios em jor-
nal ou radio, publicacao de cartazes na regiao do conflito e outros
meios.

e) Se houve pedido de antecipacao da tutela pelo autor (por-
que, tratando-se de acao de forca velha, nao cabe tutela liminar,
sO antecipada) o juiz ndo podera apreciar o pedido antes de uma
audiéncia de mediacao (CPC 565), para a qual serdo intimados,
além das partes, o Ministério Publico, a Defensoria e os 6rgaos
responsaveis pela politica agraria e pela politica urbana da
Uniao, do Estado ou do Distrito Federal e do Municipio onde se
situe a area objeto do litigio, a fim de se manifestarem sobre seu
interesse no processo e sobre a existéncia de possibilidade de so-
lugao para o conflito possessorio (CPC 565 § 4°). Mesmo depois
da audiéncia, claro que eventual concessao da antecipacao da tu-
tela jurisdicional depende de provados seus requisitos, periculum
in mora e fumus boni iuris (CPC 300), pois nao se trata de liminar
possessoria tipica.

f) O juiz, antes de decidir sobre a antecipagao da tutela, poderd
comparecer a area litigiosa, para melhor conhecer as circunstan-
cias do caso (CPC 565 § 3°). Se o fizer, o mais razoavel é que o
faca antes da audiéncia de mediacao mencionada antes 2.

51 THEODORO ]Jr. et al., 2016.

o

52 Isso nao diz respeito ao tema deste trabalho, mas o CPC 565 § 5°
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Figura 17: Fluxograma: agao de forca nova em litigio coletivo
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Se se tratar de acao de forga nova (possessoria contra atentado
datado de menos de ano e dia), o procedimento € o especial, e
cabe o pedido, e o deferimento, da liminar, nas condigoes vistas
no n. 78. Aplicam-se todas as diferenciagdes de rito mencionadas
acima, menos a necessidade de audiéncia de mediacao antes da

manda observar as mesmas cautelas mencionadas no caso de litigio cole-
tivo em agdo reivindicatoria.
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decisdo sobre a liminar. Todavia, se passar um ano do deferi-
mento da liminar sem que ela seja cumprida (situacao comum
em conflitos fundiarios coletivos), o juiz tera de convocar realizar
aquela audiéncia obrigatoriamente, com os detalhes menciona-
dos na letra (e) acima (CPC 565 § 1°). Em qualquer caso, desde o
deferimento da liminar sabe-se que a possessoria de for¢ca nova
estara tramitando pelo procedimento comum (v. Figura 17 para
um resumo).

Figura 18: Fluxograma: agao de forca velha em litigio coletivo
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52. ASENTENCA

Se a possessoria (como qualquer acdo, alias) for extinta sem
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resolucao de mérito, a sentenga s6 produz coisa julgada formal;
o vencido pode repropor a mesma agao, se sanado o problema
que causou a primeira extin¢ao do processo.

Se a possessOria recebe sentenca com resolugao de mérito, esta,
seja de procedéncia ou improcedéncia, faz coisa julgada material:
as partes ficam proibidas de voltar a discutir o mesmo litigio em
outro processo que verse sobre o mesmo objeto.

De se notar que a falta ou insuficiéncia de prova da posse ale-
gada pelo autor leva a extingdo com resolucao do mérito, por im-
procedéncia do pedido, e ndo a extingao sem resolugao de mé-
rito. Os casos em que a lei, pelas caracteristicas particulares do
litigio, ndo d4 forga de coisa julgada material a sentenga de im-
procedéncia por falta de prova sao s6 os expressos em lei (agao
popular, acao civil publica, agao coletiva de consumo).

Mas a improcedéncia do pleito possessorio nao impede que o
autor, se for dono, venha a demandar o mesmo bem por via de
acao reivindicatoria: a coisa julgada material formada na posses-
sOria impede demanda petitdria, porque a causa de pedir é outra.

53. EXECUGAO DA LIMINAR OU DA SENTENCA

A execugao da (parte da) sentenca que concede a tutela pos-
sessoria € imediata e direta: simplesmente expede-se e cumpre-
se o mandado de reintegracao (expulsando vencido e investindo
o vencedor na posse), de manutenc¢ao ou de proibigao (que é um
mandado que impode ao vencido obrigacao de nao fazer, sob pena
de multa e outras cominacdes coercitivas fixadas em sentenca). E
que, como ensinava Pontes de Miranda, “a agao de reintegracao
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¢ acao executiva” . A sentenca que a acolhe s6 mediatamente
tem eficacia condenatdria e declarativa, sua for¢a processual é
executiva: o juiz nao condena, propriamente, o esbulhador a de-
volver a coisa, e sim ordena a imediata expulsao do esbulhador
e entrega da coisa ao esbulhado. Isso tem efeitos importantes:

a) a execugao é direta, quer dizer: ndo existe incidente ou fase
de cumprimento de sentenga (ou execugao de sentenca);

b) nao ha citagdao para execugao;

¢) nao ha possibilidade de interposi¢ao de embargos do execu-
tado;

d) nao ha intimagao do vencido para cumprimento voluntario,
nem prazo para tanto (a nao ser o prazo para desocupagao vo-
luntaria que a sentenca tiver fixado, se o fez); e

e) nao tem efeito suspensivo a apelacao contra a sentenca.

Tudo isso vale tanto para a possessdria de for¢a nova quanto
para a de forca velha.

5 Apud THEODORO Jr. el al., 2016.
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