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Apresentacao

A Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil chega a0 seu nimero
119, mais uma vez trazendo importantes temas para debate, tanto do ponto
de vista tedrico quanto pratico.

Abrindo a edi¢io, o primeiro texto trata dos Meios de protegdo ds vitimas
de stalking na era virtual, de autoria de Oswaldo Peregrina Rodrigues e Joao
Guilherme Perroni La Terza. No artigo, os autores fazem uma andlise dos
meios de proteg¢ao as vitimas de stalking no Ambito do Direito Civil brasileiro,
passando por uma breve andlise da legislagio penal sobre o tema.

Dando continuidade 4 edigio, Joao Hora Neto os traz o artigo intitulado
Dulcinéia, Flaviana e as posses duvidosas em drea de mangue, no qual discute um
caso concreto envolvendo uma agio de reintegragio de posse de uma area
publica (mangue), disputado por duas antigas invasoras.

Na sequéncia, o artigo Os impactos das alteragoes procedidas pela Lei
14.382/2022 no direito ao nome, escrito por Thais Fidelis Alves Bruch e Geralda
Magella de Faria Rossetto, analisa as alteragdes realizadas pela Lei 14.382/2022
no que diz respeito ao direito a0 nome.

O quarto artigo, de autoria de Camila Prado dos Santos, Patricia Ribeiro
Serra Vieira e Vicente de Paula Ataide Junior, cujo titulo é A responsabilidade civil
subsididria do animal ndao humano enquanto sujeito de direitos absolutamente incapaz,
levanta o debate acerca da obrigacio subsididria de indenizar por parte do
proprio animal nio humano, caso seu tutor nao tenha capacidade de fazé-lo.

Seguimos com o artigo Os precedentes judiciais e a interpretagao do direito:
uma andlise do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil. Nele, os autores Isaac May-
nart Carvalho Moyses Souza, Raphael Silva Rodrigues e Harrison Ferreira
Leite, analisam o artigo 927 do CPC com fulcro na temdtica da vinculagio
dos precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro.

Seguindo com a se¢io de Doutrina, Carlos Eduardo Montes Netto,
Guilherme Loria Leoni e Danilo Henrique Nunes t€ém como objetivo in-
vestigar a aplicabilidade da arbitragem, a partir da doutrina, com respaldo na
jurisprudéncia recente, no surgimento de uma verdadeira “arbitragem temati-
ca”, com a possibilidade da utilizagio desse instrumento de acesso a Justica. O
artigo estd assim intitulado A (in)adequagdo da arbitragem nas relagoes civis em geral.

O pendltimo artigo, Revisitando a teoria das incapacidades: uma andlise sob
a ética do estatuto da pessoa com deficiéncia, no qual os autores Adriano Stanley,



Cldudia Mara de Almeida Rabelo Viegas, Gastio Marques Franco e Gliucia
Maria Pinto Vieira pretendem responder se a teoria das incapacidades, depois
de todas as mudancas legislativas, principalmente apés o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, dispensa ou precisa de uma revisitagio por parte da doutrina
e do intérprete do direito.

A doutrina finaliza com o artigo de Raphael Silva Rodrigues, Rodrigo
César dos Santos Chaves Bueno, Rodrigo Almeida Magalhies e Thiago Pe-
nido Martins, intitulado Visdo preliminar sobre os medicamentos off label no ambito
do direito a satide: evolucao ou risco? Os autores estudam o uso de medicamentos
off label no Brasil, entendendo o conceito e os objetivos, passando pelo posi-
cionamento da Anvisa quanto as substincias ¢ a responsabilidade do médico.

A edigio encerra com os acérdios selecionados do ST], eis que a revista
¢ repositério autorizado de jurisprudéncia daquele tribunal.

Espera-se, portanto, que esse volume da Revista Magister de Direito Civil
e Processual Civil continue fomentando o debate dos temas correlatos, como
uma das mais importantes publicagdes cientificas da drea, em nosso Pais.

Boa leitura! Bons estudos! Boas reflexdes.

Flavio Tartuce

Coordenador-Geral da Revista
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DouTRINA

Dulcinéia, Flaviana e as Posses Duvidosas

em Area de Mangue

JoAo Hora NETO

Doutor em Direito pela UFBA. Professor-Associado da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Sergipe. Desembargador do
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Membro Fundador do
Instituto Brasileiro de Direito Contratual (IBDCONT).
E-mail: joao.hora.neto@gmail.com.

“A posse ¢ o poder de fato; a propriedade é o

»1

poder de direito”.

RESUMO: O estudo discute um caso concreto envolvendo uma acio de rein-
tegragio de posse de uma drea pablica (mangue), especificamente um “quintal”
disputado por duas antigas invasoras. Apresenta a generalidade sobre a posse e
atesta que ¢ um direito real sui generis, nao passivel de ser levado ao Sistema de
Registro de Iméveis, em prol da seguranga juridica. Ressalta possivel o litigio
possessério entre ambas,  vista da fungio social da posse materializada nas casas
por elas construidas e habitadas pelas respectivas familias. Registra nio ser um
litigio em face do Poder Publico, no qual seria discutida a detengio, fato que
permitiria até autoexecutoriedade do ato administrativo de reintegragao. Informa
sobre a impossibilidade da exceptio proprietatis, incompativel com a casuistica. Em
sede de julgamento, reconhece a inexisténcia de uma possuidora aparente, por
causa da posse viciada de ambas, bem como ratifica a fungao social da posse em
razao das moradias existentes. Elucida que o critério da fungio social da posse
deve ser complementado pelos critérios objetivos da “melhor posse”, dentre os
quais, o da posse mais antiga. Diante da lacuna legal, propugna que o Cédigo
Civil de 2002, de lege ferenda, adote os critérios objetivos do pardgrafo tnico do art.
507 do Cédigo Civil de 1916, para fins de prever a “melhor posse”, importante
conceito para a solucio das lides possessorias.

PALAVRAS-CHAVE: Area piiblica. Fungio social da posse. Reintegragio.
“Melhor posse”. Cédigo Civil de 1916.

SUMARIO: Introdugio. 1. Generalidade sobre a posse. 2. A posse, o Brasil real
¢ o registro de imdveis. 3. Litigio possessorio entre invasoras de drea publica e
a funcio social: posse ou detengao? 4. Litigincia entre as invasoras ¢ o poder
publico: detengio e autoexecutoriedade. 5. A exceptio proprietatis ¢ as invasoras
de drea de mangue. 6. As posses duvidosas entre as invasoras, a fungao social e
o principio da socialidade. 7. O Cédigo Civil de 2002 ¢ a lacuna legal sobre a
melhor posse — uma proposta de lege ferenda. Conclusio. Referéncias.

1 SILVA, De Plicido e. Vocabuldrio juridico. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 398.
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Introducao

In primis, esclareco que Dulcinéia e Flaviana sio nomes ficticios, mas
nio o litigio possessério que envolveu duas invasoras de drea remanescente
de mangue situada na comarca de Aracaju, Sergipe.

A cidade de Aracaju ¢ uma capital litorinea, largamente delimitada por
drea de manguezal.

Hi alguns anos, na condi¢io de Juiz Titular da 21? Vara Civel, processei
¢ julguei a referida demanda, o que me desafiou a estudos mais aprofunda-
dos sobre o instituto da posse. Nos autos, a Unilo, instada a se manifestar,
nio demonstrou interesse, razio por que a competéncia permaneceu com a
Justiga Estadual.

A casuistica servird de base fitica para esta pesquisa, sendo um caso
recorrente na praxis judicial.

As ficticias personagens eram invasoras histéricas de uma drea sobrante
de um antigo mangue, hoje conhecida como integrante do Bairro Coroa do
Meio, zona sul e nobre da capital.

Outrora amigas e, possivelmente, colegas de invasio, na demanda bri-
gavam fervorosamente por causa de uma nesga de terra (mangue), conhecido
aqui no Nordeste como sendo um “quintal”, isto €, uma faixa de terreno que
fica nos fundos da casa, normalmente destinada a guardar apetrechos domici-
liares, feitura de hortas, ou para servir de canis ou galinheiros improvisados.

As litigantes nio tinham titulo habil (recibo, contrato de promessa de
compra ¢ venda, etc.), mas, t30 apenas, trouxeram aos autos farta prova tes-
temunhal, a maioria parentes respectivos (declarantes), razio por que a prova
oral de uma era rebatida pela outra.

A instrucio processual, lastreada em prova oral, foi pouco elucidativa.

O caso versava sobre uma a¢io de reintegragao de posse, o qual, diante
da fragilidade da prova acostada, refiz a colheita da prova, fundado no poder
geral de cautela e no principio da verdade material.

Refeita a instrugio, conclui que a posse de uma delas era mais antiga
(melhor posse), assistindo-lhe, pois, a pretensio possessoria.

Todavia, surgiu um empecilho: como fundamentar a sentenca, con-
siderando que nio hi no Cédigo Civil de 2002 nenhum artigo que regule a
questio da “melhor posse”, da “posse duvidosa”?
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Nio obstante a lacuna da lei, e, considerando que o juiz nio pode se
eximir de decidir (art. 4° da LINDB c/c o art. 140, caput, do CPC), mediante
processo hermenéutico me socorri do art. 507 do Cédigo Civil de 1916, aliado
a doutrina e jurisprudéncia apliciveis, para fins dos critérios a serem seguidos
em caso de “posse duvidosa”.

No Brasil, em sendo a posse um instituto bem mais frequente do que
a propriedade, o presente estudo visa a discutir a lacuna legal do Cédigo Civil
de 2002 sobre o assunto “melhor posse”/“posse duvidosa”, mediante uma
abordagem dogmitica, a luz do direito posto, adotando-se uma linha de pes-
quisa bibliogrifica e jurisprudencial, além de procedimentos interpretativos
gramatical, hermenéutico e sistematico.

Far-se-4 um apanhado doutrinirio sobre o instituto da posse, com
reflexos na invasio de area publica (algo comum no pais), além de examinar
se a posse ¢ ou nao um direito registravel passivel de ser levado ao Sistema
de Registro de Imdveis.

Outrossim, o estudo busca analisar a possibilidade de litigio de drea
publica entre invasoras de per si, bem como, por hipétese, entre as invasoras
¢ o Poder Publico, além de perquirir sobre o afastamento absoluto ou relativo
da exceptio proprietatis (exce¢gio do dominio) nas lides possessorias e, especial-
mente, na casuistica analisada.

Ao cabo, considerando que o Juiz nio pode se eximir de decidir sob a
alegacio de lacuna legal, a pesquisa objetiva sugerir a adogao, pelo Cédigo Civil
de 2002, em sede de lege ferenda, dos regramentos da “melhor posse” previstos
no Cédigo Civil de 1916, ainda tteis e eficazes em demandas desse jaez.

1. Generalidade sobre a posse

Assim como o contrato de troca/permuta precede o contrato de compra
e venda, haja vista que esse s6 surge com o advento da moeda (pectinia)?, a
posse nasce antes da propriedade, uma vez que, nos tempos primitivos do
direito romano, o ser humano apropriava-se das coisas méveis existentes na
natureza, a fim de satisfazer as suas necessidades, além do apossamento coletivo
das terras. S6 mais tarde, quando o homem deixou de ser ndmade, ji atento
com a delimitagio de suas fronteiras e divisas, é que surge a propriedade como
a organizacio do Estado®.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Diteito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022.
v. 3. p. 295.

3 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito das coisas. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 15.
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A posse é um poder de fato, enquanto a propriedade é um poder direito.

Ao longo da histéria, surgiram diversas teorias para explicar o conceito
de posse, merecendo destaque as Teoria Subjetiva de Savigny e a Teoria Ob-
jetiva de Thering, sendo esta tltima acolhida pelo Cédigo Civil de 1916 (art.
485 do CC) e pelo Cédigo Civil de 2002 (art. 1.196 do CC).

Desde sempre a posse é um instituo complexo e controvertido, razio
por que persiste acesa discussio sobre os meandros das respectivas teorias,
mas que nio ¢ objeto deste estudo.

No ano de 1803, com apenas 24 anos de idade, Savigny publica a Teoria
Subjetiva, defendendo a conjuga¢io simultinea de dois elementos, ou seja, o
corpus e o animus, sendo entendido o primeiro como o poder fisico da pessoa
sobre a coisa e, o segundo, o animus, o elemento intelectual, representado na
vontade de ter essa coisa como sua.

“z

Para Savigny, a posse “¢é o poder que tem uma pessoa de dispor, fisi-
camente, de uma coisa, acompanhado da intengio de té-la para si” (animus
domini, animus rem sibi habendi)®, assim entendida como o resultado da com-
binacio dos dois elementos: o poder fisico (corpus) e a intengao de ter a coisa
para si (animus).

Por seu turno, Thering, autor da Teoria Objetiva, compreende a posse
como “a relacio de fato estabelecida entre a pessoa e a coisa, pelo fim de
sua utilizacio econdmica”, assim explicada como sendo a exteriorizac¢io da
propriedade.

Para Thering, é bastante o elemento corpus, ou seja, o contato fisico e
material com a coisa, sendo prescindivel o elemento animus, pois ele estd
implicito no poder de fato exercido sobre a coisa. E bastante o corpus para a
caracterizagio da posse, uma vez que a conduta de dono deve ser analisada
objetivamente, sem a necessidade de pesquisar-se a intengao do agente, sendo
a posse a visibilidade do dominio, o uso econdmico da coisa’.

Segundo Thering, a posse ¢ a exterioridade, a visibilidade da proprie-
dade, de sorte que, em regra, o possuidor ¢ simultaneamente o proprietirio,
pois quem tem a posse tem a propriedade, mas o inverso nio ¢é verdadeiro.

4 GOMES, Orlando. Direitos reais. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 32.

5  BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Edigo histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1973.
v. 3. p. 967.

6  BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Edigo histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1973.
v. 3. p. 968.

7  GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 17. ed. Sio Paulo: Saraiva Jur, 2022. v. 5.
p- 295.
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A posse ¢ a rota que conduz a propriedade, segundo Thering. Assim,
ao dispensar-se o elemento psicolégico do animus, estende-se a condi¢io de
possuidores aqueles que seriam considerados meros detentores pela teoria
classica (v.g., locatirios, arrendatarios, comodatirios), admitindo assim a co-
existéncia das posses direta e indireta, o chamado desdobramento da posse.

N3o hi davida de que, do ponto de vista econdmico e pritico, a Teo-
ria Objetiva de Thering representa um avango em comparagao com a Teoria
Subjetiva de Savigny, uma vez que, ao abdicar do elemento subjetivo animus,
amplia consideravelmente o rol de possuidores®.

Segundo doutrina e jurisprudéncia dominantes, somente coisas cor-
péreas podem ser objeto da posse, ou seja, bens tangiveis/materiais, nio se
estendendo a bens intangiveis e imateriais, como, por exemplo, direitos au-
torais, patentes e soffware.

Contudo, no contexto da atual sociedade digital/virtual/informacional,
h4 entendimento de que a posse possa recair sobre bens imateriais ou semi-
-incorpdreos, como a eletricidade, a telefonia, o direito autoral, consoante as
Leis ns. 9.279/96 (Patentes), 9.610/98 (Direitos Autorais) e 9.609/98 (Software),
razao pela qual merecem ser tutelados via agdes possessorias, uma vez que 0s
bens virtuais tém notdria importincia econdémica na modernidade’.

Tal questio ¢ polémica. A controvérsia jurisprudencial persiste, a ponto
de o Superior Tribunal de Justica (ST]J) editar simulas em contradigio acerca
da incidéncia da posse sobre direitos imateriais, conforme enunciado de Sti-
mula n® 193, verbis: “o direito de uso de linha telefonica pode ser adquirido
por usucapiio” e o enunciado de Stimula n® 228, verbis: “¢ inadmissivel o
interdito proibitdrio para a protecio do direito autoral”.

Doutrina majoritiria entende que sé é admissivel a posse de direitos
reais ou de direitos pessoais patrimoniais, nio sendo possivel a posse de direitos
pessoais extrapatrimoniais, haja vista que nestes nao ha direito de alguém, por
exemplo, a se manter em um emprego, NUM cargo ou a usar o nome civil,
nio sendo possivel a adogio dos interditos possessorios, mas, sim, da a¢io
constitucional do mandado de seguranca', sendo esse o entendimento fixado

8  FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2021.
v. 5. p. 66.

9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2021.
v. 5. p. 118-119.

10 GOMES, Orlando. Direitos reais. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 43-44.
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desde a doutrina classica (Clévis Bevildqua), isto é, ue “os direitos pessoais
b
sio estranhos ao conceito de pOSSC”“.

Quanto 2 natureza juridica, entende-se que a posse ¢ um fato que se
converte em direito, segundo a doutrina de Savigny, ou seja, a posse €, ao
mesmo tempo, um fato e um direito, diferente do que sustenta Thering,
que argumenta ser a posse um direito'?, entendido esse como o interesse
juridicamente protegido. Nesse cotejo, a luz da Teoria Objetiva de Thering,
entende-se a posse como um direito real sui generis, uma vez que a sujei¢ao
da coisa 2 pessoa ¢é direta e imediata, sem intermedidrio, significando dizer
que o direito do possuidor se exerce erga omnes, que é um atributo préprio do
direito real e nio do direito pessoal.

Possivel é o desdobramento ou biparti¢io da posse — posse direta e posse
indireta — conforme art. 1.197 do CC, entendida como posse direta a que tem
0 nio proprietirio, a quem cabe o exercicio de uma das faculdades do domi-
nio, por for¢a de obriga¢io ou direito; e posse indireta a que o proprietirio
conserva quando se demite, temporariamente, de um dos direitos elementares
do dominio, cedido a outrem seu exercicio', podendo o possuidor direto
defender sua posse contra o indireto ¢ vice-versa, via interditos possessorios,
conforme Enunciado n® 76 do CJF/ST]J: “O possuidor direto tem direito de
defender a sua posse contra o indireto e este contra aquele (art. 1.197, in fine,
do novo Cédigo Civil)”.

A posse comum ou composse ¢ admitida (art. 1.199 do CC), quan-

»15

do “mais de uma pessoa possui, 20 mesmo tempo, a mesma coisa”'®, assim
também chamada de posse simultinea ou posse paralela, muito comum no
mundo dos fatos, como, por exemplo, envolvendo os conjuges na composse
das coisas que lhes sio comuns ou os herdeiros, antes da partilha, na com-

posse da heranga.

Nio se confunde posse com detengio (art. 1.198 do CC), sendo essa
considerada uma posse degradada, uma vez que o detentor (fimulo da posse)
“estd a servigo da posse de outro, ¢ instrumento mecinico de posse, mas nio
possuidor”'®, nio podendo manejar as acoes possessorias e tampouco alcangar

11 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Edigio histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1973.
v. 3. p. 969.

12 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 18. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1989. v. 5. p. 21.

13 GOMES, Orlando. Direitos reais. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 40.

14  GOMES, Orlando. Direitos reais. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 57.

15 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil III: direito das coisas. 2. ed. Rio de Janeiro: Rio, 1981. p. 59.

16 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado: direito das sucessoes. 11. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1987.v. 7. p. 31.
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a propriedade via usucapiio. Como nio tem posse propria, e sim uma posse
em nome de outrem, nio lhe assiste o direito de invocar, em nome proéprio,
as agdes possessorias'’, mas pode, na condigio de longa manus do possuidor,
exercer a pretensao defensiva via desfor¢o imediato ou da legitima defesa da
posse, conforme Enunciado n® 493 do CJF/ST]J, verbis: “o detentor pode, no
interesse do possuidor, exercer a autodefesa do bem sobe seu poder”.

Detentor, fimulo ou servidor da posse so sindnimos, ou seja, ¢ aquela
pessoa que detém o poder fisico sobre a coisa em razio de uma relacio su-
bordinativa para com o terceiro, como ¢ o caso do policial detentor da arma
que porta ou o do caseiro em relagio a casa que zela, merecendo destaque a
sua compreensio, para fins do presente estudo, uma vez que a ocupagio de
bens publicos de uso comum do povo ou de uso especial é tida como mera
detengio e nio posse.

Ha virias espécies de posse, assim resumidas: a) posse justa ¢ aquela
isenta de vicios origindrios (violéncia, clandestinidade e precariedade); b) posse
injusta é aquela ilicita na sua aquisigao, ou seja, que contém alguns dos vicios
origindrios; c¢) posse de boa-fé significa a “firme convic¢io do possuidor de
que a coisa possuida realmente lhe pertence”'®, ou seja, quando ignora o vicio
ou obsticulo que lhe impede a aquisigao da coisa, ou do direito possuido; d)
posse de ma-fé é o inverso da de boa-fé.

E possivel a alteracio no cariter da posse, a chamada interversio (con-
valescimento) da posse — interversio possessionis — conforme o art. 1.203 do CC,
sendo possivel a interversio da posse preciria em posse ad usucapionem, nos
moldes do Enunciado n® 237 do CJF/ST]J: “é cabivel a modificac¢io do titulo
da posse — interversio possessionis — na hipdtese em que o até entio possuidor
direto demonstrar ato exterior ¢ inequivoco de oposi¢io ao antigo possuido
indireto, tendo por efeito a caracterizagio do animus domini”.

A posse pode ser adquirida de modo originario, quer dizer, quando nio
hi consentimento de possuidor precedente, como ¢ o caso da apreensio ou
da ocupacio, ou de modo derivado, via tradigio, quando hi consentimento
de precedente possuidor, podendo a tradigio ser de trés espécies, a saber: a)
efetiva ou material; b) simbélica ou ficta; ¢) consensual, mediante a traditio
brevi manu e o constitutum possessorium. Por seu turno, a posse pode ser perdida
pelo abandono, pela tradigio, pela destruicio, pela perda da coisa, pela posse
de outrem ou pelo fato de a coisa ser posta fora do comércio.

17 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das coisas. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 40.

18 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado: direito das sucessoes. 11. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1987. v. 7. p. 43.
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O principal efeito da posse é a presungio de propriedade.

Todavia, hd outros importantes efeitos, a saber: a) di direito ao uso
dos interditos; b) o do desfor¢o incontinenti; ¢) o de haver indenizag¢io dos
prejuizos sofridos; d) o de perceber os frutos da coisa possuida; e) o direito
de retengio por benfeitorias; f) conduzir 2 usucapiio.

A protegio possessoria ocorre por meio de agoes especiais denominadas
interditos™, admitindo-se, em cariter excepcional, a autodefesa ou desfor¢o
imediato (art. 1.210, § 1°, do CC), cabendo a prote¢io tanto a posse origindria,
assim entendida como a posse formal, autbnoma, nio titulada, natural (jus
possessionis) e A posse derivada, assim entendida como posse causal, titulada,
civil, juridica (jus possidendi)?'.

As agdes possessorias acham-se disciplinadas no Cédigo de Processo
Civil (arts. 554 a 568 do CPC), sendo que, versando sobre iméveis, é com-
petente o foro da situa¢io da coisa, por se tratar de competéncia absoluta (art.
47, caput e § 2°, do CPC), isto ¢, aquela relacionada 3 matéria, a pessoa ou 2
fungio, sendo inderrogivel por convengao das partes (art. 62 do CPC)%, de
sorte que a competéncia para as a¢oes possessorias ¢ absoluta, que nao pode
ser modificada®.

Merece destaque que o direito a usucapiao é um dos principais efeitos
decorrentes da posse®, sendo a usucapiio a “aquisi¢io do dominio pela posse
prolongada™®, destinando-se a agio de usucapiio a aquisi¢io da propriedade
pelo possuidor, largamente manejada na praxe judicial.

Também merece destaque o instituto da exceptio proprietatis (exce¢io
do dominio) (art. 1.210, § 2°, do CC), uma vez que desde o Direito romano
entende-se que ha separacao do juizo possessério em face do juizo petitério,
consoante expressio de Ulpiano: separata esse debet possessio a proprietate®®, na
medida em que, em esséncia, no juizo possessorio (jus possessionis) tutela-se
a posse com base no fato juridico da posse preexistente hostilizada por uma

19 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado: direito das sucessoes. 11. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1987.v. 7. p. 83.

20 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil III: direito das coisas. 2. ed. Rio de Janeiro: Rio, 1981. p. 73.

21  GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 17. ed. Sio Paulo: Saraiva Jur, 2022. v. 5. p.
147.

22 MEDINA, José¢ Miguel Garcia. Curso de processo civil. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2023. p. 110.

23 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Cédigo de Processo Civil comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 99.

24 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das coisas. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 70.

25 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Edigo histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1973.
v. 3. p. 1031.

26 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado: direito das sucessoes. 11. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1987.v. 7. p. 153.
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ofensa concreta e, no juizo petitorio (jus possidendi), tutela-se a posse derivada
do direito de propriedade ou de um negdcio juridico transmissivo de direito
real ou obrigacional (v.g., promessa de compra e venda, comodato)?’.

As agOes possessorias nao comportam discussio sobre o dominio, como
também previsto no art. 557 do CPC, sendo esse o entendimento sufragado
na doutrina hodierna, a luz do Enunciado n°® 78 do CJF/ST]J: “tendo em vista
a nio recepg¢io, pelo novo Cédigo Civil, da exceptio proprietatis (art. 1.210, §
2°) em caso de auséncia de prova suficiente para embasar decisio liminar ou
sentenga final ancorada exclusivamente no ius possessionis, devera o pedido ser
indeferido e julgado improcedente, nio obstante eventual alega¢ao e demons-
tragio de direito real sobre o bem litigioso” e do Enunciado n® 79 do CJF/
STJ: “a exeptio proprietatis, como defesa oponivel as agdes possessorias tipicas,
foi abolida pelo Cédigo Civil de 2002, que estabeleceu a absoluta separacio
entre os juizos possessorio ¢ petitério”.

Eis uma visio geral sobre a posse.

Em sintese, constata-se que, a luz da doutrina de Ihering, “a prote¢ao
da posse nada mais é do que a prote¢io complementar da propriedade™.

2. A posse, o Brasil real e o registro de imoveis

O Brasil é um pais de dimensao territorial continental, cujo solo ¢é
majoritariamente de natureza publica, diante da multiplicidade de bens pt-
blicos existentes (art. 99 do CC) — bens de uso comum do povo, bens de uso
especial e bens dominicais — cuja titularidade refere-se a Unido, ao Estado
ou 20 Municipio, nio obstante muitos deles nio estejam contabilizados pelo
Poder Publico, bastando lembrar as terras devolutas pendentes de demarcagio.

A defini¢io de bem publico di-se a partir da natureza do seu titular (art.
98 do CC), classificando-se como bem publico aquele pertencente a pessoa
juridica de direito publico interno e, por interpretacio inversa, como bem
particular, de forma residual, todos os outros que nio sejam bens ptblicos.
Contudo, parcela da doutrina entende insuficiente a referida norma, admitindo
a possibilidade de ser classificado como bem publico aquele bem pertencente
a pessoa juridica de direito privado que esteja afetado a prestagio de servigos
publicos (Enunciado n°® 287 do CJF/ST])¥.

27 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2021.
v. 5. p. 207.

28 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil III: direito das coisas. 2. ed. Rio de Janeiro: Rio, 1981. p. 77.

29 SCHREIBER, Anderson; TARTUCE, Flivio; SIMAO, José Fernando; MELO, Marco Aurélio Bezerra de;
DELGADO, Mirio Luiz. Cédigo Civil comentado. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 78.
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Historicamente, persiste uma imprecisio demarcatdria imobilidria que
alcanga nio apenas o dominio privado — superposigio/duplicidade de matri-
culas imobilidrias e/ou a “grilagem de terra” — atingindo, também, o dominio
publico, a vista dos recorrentes litigios demarcatdrios entre os municipios ou
os casos envolvendo os bens dominicais e particulares.

A imprecisio demarcatéria dos iméveis ¢ uma realidade inconteste e
que s6 nio ¢ mais grave em razio de o ordenamento juridico patrio seguir o
sistema do civil law, também conhecido como sistema continental, atrelado
ao direito codificado, que deita raizes no sistema romano-germanico, cuja
caracteristica relevante “é ser a lei a fonte principal do direito, sendo subsidi-
drias as demais fontes™’, cabendo ao Julgador tio apenas interpretar e aplicar

o direito positivado.

Acaso o Brasil adotasse o sistema anglo-americano, também conhecido
de common law, segundo o qual o precedente é a fonte principal do direito,
desempenhando a lei um papel secundirio®, nio resta divida de que, con-
siderada a dimensao territorial brasileira, ampliaria em muito a inseguranga
juridica, dando azo a cultura do decisionismo judicial, permitindo ao Julgador
negar a lei e criar a sua prépria norma, inclusive decidindo contra legem™.

Nesse contexto, a vista da continentalidade do territdrio brasileiro, com
multiplas dreas urbanas e rurais, pablicas e privadas, ainda nio devidamente
delimitadas, ou melhor, claramente individualizadas com suas dimensdes e
confrontagdes, por certo que o sistema juridico alemao, derivado do civil law,
confere maior seguranga juridica, posto que o contrato/escritura pablica pre-
cisa ser levada ao registro imobilidrio (arts. 1.227 e 1.245 do CC) para fins de
constituigao dos direitos reais elencados no art. 1.225 do Cédigo Civil, cujo
rol é numerus clausus e nao numerus apertus.

O Pafs tem um sistema de registro de iméveis evoluido, cuja finalidade
suprema ¢ a seguranga juridica®, merecendo destaque duas leis que lhe dio
suporte, isto ¢, as Leis de Registros Publicos (Lei n® 6.015/73) ¢ a dos Notirios
e Registradores (Lei n°® 8.935/94).

Diversos principios regem o Registro de Imdveis, a saber: principio
da publicidade; principio da obrigatoriedade; principio da territorialidade;
principio da continuidade; principio da especialidade; principio da priorida-

30 GUSMAO, Paulo Dourado. Introducdo do estudo do direito. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 311.
31  GUSMAO, Paulo Dourado. Introducio do estudo do direito. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 311.
32  MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 73.
33 DIP Ricardo. Registro de iméveis (principios). Sao Paulo: Primus, 2017. v. 1. p. 23.
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de; principio da tipicidade; principio da legalidade; principio da presuncio;
principio da unitariedade; principio da instincia®*.

Para fins deste estudo, cujo objeto é a posse, merecem destaque os
principios da tipicidade, da especialidade e da legalidade, entendido o primeiro
como o rol de direitos que sio passiveis de ingresso na Serventia Registral
Imobilidria, de sorte que sao registraveis apenas aqueles titulos previstos em
lei*, cujo rol é ditado pelo legislador e nio pela parte interessada®, ex vi arts.
167, 1 e Il ¢/c o art. 246 e parigrafos, LRP, arts. 799, IX e 828 e parigrafos, do
CPC. Jd o segundo (especialidade) diz respeito “a plena e perfeita identifica-
¢ao do imével na matricula e nos documentos apresentados para registro”,
consoante o art. 176, § 1°, n° 3 ¢/c o art. 225 da Lei de Registros Publicos
(LRP) e, por tltimo, o terceiro (legalidade), que impde ao Oficial de Registro
de Iméveis, na condigio de preventor de litigios, examinar a compatibilidade
do titulo com os demais principios registrarios®.

Ora, considerando ser a posse um direito real especial, um direito
real sui generis, ¢ de facil compreensio que o direito 3 posse (jus possessionis)
ou o direito de posse (jus possidendi) nao é um direito registrivel no Registro
de Iméveis, por ser um direito real atipico, violando, portanto, o primeiro
principio, o da tipicidade.

Ademais, considerando a recorrente imprecisio da identificagio do
imével constante em qualquer titulo habil (recibo de compra e venda, por
exemplo), a posse nele descrita viola o segundo principio (especialidade),
assim como, por via reflexa, viola o terceiro principio (legalidade), diante das
diversas hipéteses de vicios intrinsecos e extrinsecos encontriveis em um
recibo de compra e venda ou mesmo num contrato particular de compra e
venda e/ou promessa particular de compra de venda, passiveis de nulidade
plena, posto que em desacordo com o art. 166 do Cédigo Civil.

De mais a mais, a posse também viola o principio da presungio (art.
252 da LRP c/c os arts. 1.245, § 2° ¢ 1.247 do CC), uma vez que, como os
titulos registraveis no Registro de Iméveis gozam apenas de presungio relativa
(juris tantum), posto que admitem alteragio, mediante a¢io de retificagio do

34 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 17. ed. Sio Paulo: Saraiva Jur, 2022. v. 5.
p- 299-307.

35 RODRIGUES, Marcelo. Tratado de registros piiblicos e direito notarial. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 429-439.
36 RODRIGUES, Marcelo. Tratado de registros piiblicos e direito notarial. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 434.

37 CASSETARI, Christiano (coord.); SERRA, Mircio Guerra; SERRA, Monete Hipdlito. Registro de imdveis. 5. ed. Sao
Paulo: Foco, 2021. p. 85.

38 RODRIGUES, Marcelo. Tratado de registros piiblicos e direito notarial. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 432.

39 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2021.
v. 5. p. 425.
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registro imobilidrio, na hipdtese de a posse tornar-se um direito registravel a
presuncgio de veracidade de um titulo de posse ficaria muito aquém de uma
presuncgio relativa, em detrimento da seguranga juridica, que ¢ a finalidade
do registro imobilidrio.

A vista da continentalidade do territdrio brasileiro, a admissio da pos-
se como um direito registravel no Registro de Iméveis significa fomentar a
“grilagem” de terras puablicas®, o que é um fato ptblico e notério.

A posse é, portanto, um direito real nio registravel.

3. Litigio possessorio entre invasoras de area publica e a funcao
social: posse ou detencgao?

O litigio mencionado versava sobre um bem dominical (art. 99, 111, do
CC), por ser uma drea remanescente de mangue, ou seja, acrescido de um
terreno de marinha*', nio tendo a Unido demonstrado interesse, fato que,
em assim sendo, deslocaria a competéncia para a Justi¢a Federal (art. 109, I,

da CF e Samula n° 150 do STJ).

Tratava-se de uma invasio ja consolidada no tempo, cujo mangue foi
sendo aterrado ao longo de décadas, sem qualquer reagao pelas autoridades
competentes.

Dulcinéia e Flaviana, ainda jovens, invadiram suas respectivas dreas
de mangue, edificaram suas “barracas”, criaram suas familias, e, por fim, na
condigao de vizinhas, comegaram a “brigar” por uma faixa de terreno, popular-
mente denominada de “quintal”, cada uma se arvorando como possuidora dele.

Na a¢do de reintegragio de posse, o objeto supostamente esbulhado era
o “quintal”, tendo as contendoras arrostado aos autos mera prova testemunhal,
basicamente formada por respectivos parentes, ouvidos como declarantes.

Naio havia nenhum titulo hibil/justo titulo, assim conceituado como
documento capaz de transferir o dominio, mas que nio se realizou “por
padecer de algum defeito ou lhe faltar qualidade especifica”? (recibo de
compra e venda, instrumento particular de promessa ou de compra e venda
etc.), razao por que, diante da prova débil, a instrugio foi refeita, em prol da
verdade material.

40 PENTEADO, Luciano de Camargo. Diteito das coisas. 2. ed. Sio Paulo: RT, 2012. p. 604.

41 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. v. 1. p. 526.

42 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituicdes de direito civil: direitos reais. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 4.
p- 127.
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Ao cabo, advieram duas davidas: a primeira, saber se era hipétese de
direito a posse (jus possessionis)* decorrente do exercicio fitico que foi amea-
¢ado ou violado* ou, apenas, se de mera detencio, considerando que o bem
em disputa se situava em area remanescente de mangue (irea pablica), um
terreno acrescido de marinha; a segunda, saber se era possivel o manejo de
interditos possessorios entre os particulares sobre um bem ptblico dominical.

Posse e detencio sdo institutos distintos (tépico 1), compreendida a
primeira como o poder fatico sobre a res ¢, a segunda, como a posse em nome
alheio.

A luz da jurisprudéncia dominante do STJ, em caso de contendas
possessérias entre particulares incidentes sobre terra publica, como € o caso
reportado, a questio diz respeito ao instituto da posse e nio da detencio, em
face da fungio social da coisa apossada, destinada & moradia, de sorte que o
critério para aferir se hd posse ou deten¢ao nao ¢ o estrutural, e sim o fun-
cional (ST], 4 T., REsp 1.296.964, Min. Luis Felipe Salomdo, j. 18.10.2016,
DJ 07.12.2016)*, sendo a fungio social relevante para a solugio do conflito,
consoante trecho do referido julgado, verbis: “A luz do texto constitucional e
da inteligéncia do novo Cédigo Civil, a fungio social é base normativa para a
solugdo dos conflitos atinentes a posse, dando-se efetividade a0 bem comum,

com escopo nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana”*.

A razio acerca disso € a seguinte: como a fung¢io social da propriedade
¢ um imperativo legal aplicivel a propriedade (art. 1.228, § 1°, do CC c¢/c os
arts. 5°, XXIII ¢ 170, II ¢ 111, da CF), a posse, que ¢ a rota que conduz i pro-
priedade ou a sua exteriorizagio, de igual modo deve ser imantada pela func¢io
social, inclusive por ser um direito autdbnomo*’, sendo materializada, no caso
in concreto, com a construcio das moradias das respectivas invasoras, pois o
direito a moradia um direito social (art. 6°, caput, da CF) afeto ao principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF).

A outro giro, tratando-se de um bem dominical, conforme jurispru-
déncia sedimentada do STJ, ¢ possivel o ajuizamento de acio reintegratdria
de posse entre os particulares, uma vez que a disputa se refere a posse de uma
drea afeta pela funcio social, que nio se confunde com detengio, sendo assim

43 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 5. p. 16.
44 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Cédigo de Processo Civil comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 915.

45 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; BANDIOLI, Luiz Guilherme A.; FONSECA, Joio Francisco
N. da. Cédigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor. 53. ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 491.

46 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Cédigo de Processo Civil comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 915.
47 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das coisas. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 37-39.
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admissivel uma agio possesséria entre invasores (STJ, 3* T., REsp 1.484.304,
Min. Moura Ribeiro, j. 10.03.2016, D] 15.03.2016)*.

Por conseguinte, as diividas foram solvidas, isto é, o caso se reportava
a0 direito A posse (jus possessionis), ou melhor, aquela relagio de fato desa-
companhada de um direito anterior®, incidente sobre um bem dominical e
que, em razio da fungio social das moradias encravadas, tornou-se possivel
o0 ajuizamento da agio possessoria entre as invasoras.

4. Litigancia entre as invasoras e o poder publico: detencao e
autoexecutoriedade

Inconteste que nenhum bem publico, de qualquer espécie — de uso
comum do povo (art. 99, I, do CC); de uso especial (art. 99, 11, do CC) e,
dominical (art. 99, 111, do CC) — pode ser usucapido, consoante art. 102 do
Cédigo Civil e enunciado de Stmula n® 340 do STF, verbis: “Desde a vigén-
cia do Cédigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, nio
podem ser adquiridos por usucapiio”.

Contudo, se nenhum bem ptblico nio pode ser usucapido, os bens
dominicais podem ser apossados, a depender da situagio fitica, a saber:

i) se o particular maneja interdito possessorio em face de outro particu-
lar sobre bem publico dominical, a disputa serd relativa a posse, como assim
demonstrado no tépico anterior (3), posto que, na contenda possessoria entre
particulares, incidente sobre bem disponivel do Estado (dominical), despojado
de destinacio publica, permite-se a protegio possessoria pelos ocupantes de
terra pablica que venham a lhe dar fungio social®. Nesse sentido, a jurispru-
déncia do STJ diz que “ainda que o bem seja ptblico, é possivel o manejo
de interditos possessérios entre particulares” (ST], 3% Tirma, Aglnt no REsp
1.577.415/DE, Rel. Min. Moura Riberio, DJe 19.02.2020)";

if) se o particular, na condigao de invasor de drea publica, almeja pro-
tegdo possessoria ou indenizagio/retengio em face do Ente Estatal, a disputa
diz respeito a deten¢io e nio a posse (STJ, 4° T., REsp 1.296.964, Min. Luis
Felipe Salomao, j. 18.10.2016, D] 07.12.2016), pois cle “nio tem a coisa para

48 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; BANDIOLI, Luiz Guilherme A.; FONSECA, Joio Francisco
N. da. Cédigo Civil e legislagdo civil em vigor. 41. ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2023. p. 491.

49 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989. v. 5. p. 16.

50 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; BANDIOLI, Luiz Guilherme A.; FONSECA, Joio Francisco
N. da. Cédigo Civil e legislagdo civil em vigor. 41. ed. Sio Paulo: Saraiva Jur, 2023. p. 491.
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si, mas por ordem de outrem, para outrem, ou por permissiao de outrem”?,

ou seja, tem apenas deten¢io em relagio ao Poder Publico, nio se cogitando
de protecio possessoria.

Por conseguinte, em caso de invasio de drea publica pelo particular
inexiste prote¢io possessoria ou indenizagio/retenc¢io em face do Poder
Publico, conforme jurisprudéncia sedimentada do ST, verbis: “a ocupagio
de drea publica, quando irregular, nio pode ser considerada como posse,
mas como mera detengio” (ST], 2° T., REsp 556.721, Min® Eliana Calmon, j.
15.09.2005, DJU 03.10.2005) e, ainda, “[...] na hipStese em que o particular
ocupa irregularmente drea publica, pois, como o imével pablico é insuscetivel
de usucapido, nos termos do art. 183, § 3°, da CF, o particular jamais podera
ser considerado possuidor, senio mero detentor, sendo irrelevante falar-se
em posse de boa ou ma-té¢” (STJ, 2¢ Turma, EDcl no REsp. 1.717.124/SP, Rel.
Min. Francisco Falcao, DJe 29.03.2019)>, além do enunciado de Stimula n°
619 do STJ: “A ocupagio indevida de bem publico configura mera detengio,
de natureza precaria, insuscetivel de reten¢io ou indenizagio por acessoes e
benfeitorias”.

A bem se ver, as situagdes postas sio distintas.

Na situa¢io descrita no item i deste tépico, também reportado, amitde,
no tépico 3, o caso se encaixa perfeitamente ao objeto deste estudo, uma vez
que o litigio possessorio envolveu particulares em drea de mangue, inclusive
sem qualquer interferéncia da Unido, nio obstante assim pudesse fazé-lo, a
luz do enunciado de Simula n® 637 do STJ, verbis: “o ente publico detém
legitimidade e interesse para intervir, incidentalmente, na agio possessoria
entre particulares, podendo deduzir qualquer matéria defensiva, inclusive,
se for o caso, o dominio”.

Ja em relagdo a situagio relatada no item ii, o caso nio diz respeito ao
litigio reportado nesta pesquisa, sendo, todavia, importante o seu registro, por
ser conexo com o tema da posse, até porque as invasoes de area publica sio
recorrentes no Brasil. Nessa seara, por exemplo, diante da urgéncia da medi-
da, na hipétese de invasio de drea publica, o Poder Pablico pode, com base
na autoexecutoriedade do ato administrativo, reintegrar-se na posse do bem
publico, por moto proprio, ou seja, sem a interferéncia do Judiciario, consoante
entendimento jurisprudencial dominante, verbis: “embora a Administragio,
pelo principio da autoexecutoriedade, possa reintegrar-se ex proprio Marte na

52 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Cédigo de Processo Civil comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 913.
53 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Cédigo de Processo Civil comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 914.
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posse de bem publico de uso comum, nada impede que o faca através do
Judicidrio (JTA 118/213, maioria)”>*.

Em sendo um dos atributos dos atos administrativos, a autoexecutorie-
dade significa “a qualidade pela qual o Poder Publico pode compelir material-
mente o administrado, sem precisdo de buscar previamente as vias judiciais,
ao cumprimento da obrigagio que impds e exigiu™ e, por conseguinte, tem
como “fundamento juridico a necessidade de salvaguardar com rapidez e
eficiéncia o interesse ptblico, o que nio ocorreria se a cada momento tivesse
que submeter suas decisdes ao crivo do Judicidrio™.

Por exemplo, na hipétese de invasio de uma 4rea ptblica (manguezal),
objetivando resguardar o interesse publico, impde-se uma medida urgente
por parte da Administrago Pablica a fim de coibir o esbulho, uma vez que a
autoexecutoriedade deriva do poder de policia estatal, também aplicivel nos
casos de “destrui¢io de bens impréprios ao consumo publico ¢ a demolic¢io

de obra que apresenta risco iminente de desabamento”’.

No Direito Administrativo a autoexecutoriedade é algo comum™, a
vista da urgéncia da situagao real, nao sendo a via judicial eficaz para atingir
a tutela do interesse publico, em face da tramitagio de uma medida judicial,
aplicando-se, assim, o desfor¢o imediato (autotutela da posse), nos moldes
do art. 1.210, § 1°, do Cédigo Civil.

5. A exceptio proprietatis e as invasoras de area de mangue

A separagio do juizo possessério em face do juizo petitério remonta ao
Direito romano, traduzida na expressio de Ulpiano: separata esse debet possessio
a proprietate™.

A exceptio domini (excecio de dominio) quer dizer que nio se discute
propriedade em agdo possessdria, uma vez que a cogni¢io, nas agdes posses-
sorias, € limitada, posto que sua causa de pedir funda-se na posse e nao na
propriedade®.
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Além do art. 557 do CPC, a exceptio proprietatis/exceptio domini tem
previsio no art. 1.210, § 1°, do Cédigo Civil, assim como prevista desde o
Cédigo Civil de 1916 (art. 505), significando dizer, em suma, nio ser possivel
a cumulag¢io de pedido possessorio com petitério no mesmo processo.

Ha uma separagio absoluta entre o juizo petitério, baseado na pro-
priedade, ¢ o juizo possessorio, baseado na posse, uma vez que a posse ¢ um
fendbmeno fitico-social digno de tutela, além de auténomo, distinto da pro-
priedade®, restando patente que na a¢io possessoria discute-se exclusivamente
a questio da posse e na a¢io petitdria examina-se exclusivamente o direito de
propriedade®, conforme entendimento sufragado no Enunciado n® 79 do CJF/
ST]J: “a exeptio proprietatis, como defesa oponivel as agdes possessorias tipicas,
foi abolida pelo Cédigo Civil de 2002, que estabeleceu a absoluta separagio
entre os juizos possessorio ¢ petitério”.

Todavia, em cariter excepcional, a disputa pela posse pode ser atrelada
ao dominio, consoante Stimula n® 487 do STF, verbis: “Sera deferida a posse
a quem, evidentemente, tiver o dominio, se com base neste for ela disputa-
da”, sendo admissivel, portanto, a discussio da posse com base no dominio
se assim for disputada por ambos os litigantes, isto é, “serd deferida a posse a
quem evidentemente tiver o dominio, apenas se com base neste for a posse
disputada por um e por outro dos litigantes” (STJ, 4* T., REsp 6.012, Min.
Athos Carneiro, j. 13.08.1991, DJU 09.09.1991)%.

A regra é que, em sede possessoria, nio cabe a discussio sobre o do-
minio, “salvo se ambos os litigantes disputam a posse alegando a propriedade
ou quando duvidosas ambas as posses alegadas (STJ, 4* T., REsp 5.462, Min.
Athos Carneiro, j. 20.08.1991, DJU 07.10.1996)%.

Malgrado isso, acerca da casuistica versada neste estudo, impde-se
registrar ser inaplicivel a Simula n°® 487 do STF, posto que as invasoras,
no litigio julgado, pretendiam a protegio possessoria com fundamento no
respectivo jus possessionis (direito a posse), isto é, fundado no fato juridico da
posse preexistente, ou melhor, numa relagio de fato desacompanhada de um
direito (titulo) anterior — razao por que a exceptio proprietatis sequer foi alegada.
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6. As posses duvidosas entre as invasoras, a fungao social e o
principio da socialidade

Como ji dito, a posse é um “direito sui generis”® decorrente do exercicio
do poder de fato sobre a coisa, tendo em vista a destina¢io econémica desta®.

Na lide reportada, as invasoras litigavam sobre um pedaco de mangue
com base no jus possessionis, ou seja, o direito oriundo da posse e independen-
temente da preexisténcia de uma relagio juridica. Para tanto, nas respectivas
versoes, alegavam que, ao longo dos anos e no mundo dos fatos, deram des-
tinagio socioecondmica ao bem litigioso, leia-se, uma nesga de terra (quintal)
encravada nos fundos das respectivas casas/barracas.

Nos autos, nao acostaram qualquer justo titulo, mas, tio apenas, pro-
va testemunhal da invasio da drea de mangue ocorrida hi décadas, onde se
apossaram de “lotes” e edificaram suas moradias, ali habitando com as familias
desde entao.

A prova carreada foi apenas a oral, sendo essa considerada, conforme
larga doutrina, “uma prova perigosa, volavel, dificil, custosa, mas importante
¢ necessaria. E prova sempre sujeita a criticas; nio havendo outra saida, é a
que, na grande maioria das vezes, € utilizada para decidir uma causa”®. A des-
peito disso, apesar da falibilidade dos testemunhos, que é prépria da natureza
humana, entende-se imprescindivel a prova testemunhal em “determinadas
causas, como nas agoes possessorias, de usucapiao e nas separacoes judiciais
litigiosas, nao raro constituindo-se em um tinico meio de prova possivel, como

em a¢oes de reparacio de danos por acidente de veiculos™®.

In casu, diante das inconsisténcias dos depoimentos, a instrucio oral foi
refeita (poder geral de cautela do juiz), a fim de aquilatar a causa de pedir, isto
¢, a “melhor posse”, inclusive em razio da lacunosidade do tema no Cédigo
Civil em vigor.

No curso do processo — a¢io de reintegracio de posse — dtividas sur-
giram de variados matizes, inclusive em sede de audiéncia de justificacio de
posse (arts. 561/562 do CPC), para fins de se aferir a posse aparente, enquanto
nio se apurasse a quem, realmente, ela coubesse.
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Nesse sentido, o Cddigo Civil de 2002 dispde apenas do art. 1.211,
verbis: “Quando mais de uma pessoa se disser possuidora, manter-se-a provi-
soriamente a que tiver a coisa, se nio estiver manifesto que a obteve de alguma
das outras por modo vicioso”.

A interpretacio do dispositivo ¢ a seguinte: na hipétese de diversas pes-
soas (no caso, as duas litigantes) se disserem possuidoras, ao juiz cabe manter
a detentora da coisa, se sua posse nao for viciada (nec vi, nec clam, nec precario),
por ser uma possuidora aparente, até que seja apurada a quem realmente
caberd a posse. Referido artigo acolhe o instituto do possessorium summarium
do Direito antigo, que visa regular a posse durante do curso do processo®.

No caso dos autos, ocorre que nio havia possuidora aparente, posto que
ambas eram manifestamente invasoras da drea de mangue, ou seja, tinham
posse viciada pelo esbulho consumado hi anos.

Assim, outra saida foi aventada, qual seja, a interpretagio do art. 1.211
do CC de forma sistematica/teleoldgica, a luz do principio da socialidade que
estrutura o Cédigo Civil de 2002, no sentido de perquirir o interesse publico/
coletivo da demanda, isto é, examinar a fungio social da posse da coisa em
litigio (art. 1.228, §§ 1° ¢ 2°, do CC); no caso reportado, a demanda também
nio se solveu, uma vez que ambas as litigantes tinham dado destinagio socioe-
condmica ao bem objeto do litigio com a construgio das respectivas moradias,
ou seja, detinham a fungao social da posse, sendo inaplicivel a primeira parte
do Enunciado n° 239 do CEF/CJF-ST]J, da Il Jornada de Direito Civil, verbis:
“Na falta de demonstracio inequivoca de posse que atenda a fung¢io social,
deve-se utilizar a nogio de ‘melhor posse’, com base nos critérios previstos

no paragrafo tnico do art. 507 do Cédigo Civil de 1916”.

Reitere-se, pois, que nao havia possuidora aparente ¢ ambas as invasoras
detinham a fungio social da posse, quer dizer, o quintal em disputa.

O impasse persistiu, doravante para se investigar qual delas tinha a
“melhor posse”, instituto nao previsto no atual Cédigo Civil.

Contudo, considerando que o Juiz nio pode se eximir de decidir sob
a alegacio de lacuna legal (art. 140 do CPC c/c os arts. 5° ¢ 6° da LINDB),
a vexata quaestio foi resolvida com a adogio do art. 507 do Cédigo Civil de
1916, nao recepcionado pelo Cédigo Civil de 2002, conforme explanado no
topico seguinte.
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7. 0 Codigo Civil de 2002 e a lacuna legal sobre a melhor posse —
uma proposta de lege ferenda

O conceito de “melhor posse” nio foi adotado pelo Cédigo Civil de
2002.

Diferentemente, assim o foi no Cédigo Civil de 1916, consoante a
regra do art. 507, verbis:

Art. 507. Na posse de menos de ano e dia, nenhum possuidor
serd manutenido, ou reintegrado judicialmente, senio contra
os que nao tiverem melhor posse.

Parigrafo tinico. Entende-se melhor a posse que se fundar em
justo titulo; na falta de titulo, ou sendo titulos iguais, a mais
antiga; se da mesma data, a posse atual. Mas, se todas foram
duvidosas, serd sequestrada a coisa, enquanto se nio apurar a
quem toque.

Consoante a doutrina classica’”*"!

, 0 artigo supra — que trata da “melhor
posse” — deve ser interpretado em consonancia, isto é, combinado com o art.
500 do Cédigo Civil de 1916, que trata da “posse aparente”, mas que também
se acha previsto no art. 1.211 do Cédigo Civil de 2002, com redagio prati-
camente idéntica, verbis: “Quando mais de uma pessoa se disser possuidora,
manter-se-4 provisoriamente a que tiver a coisa, se nio estiver manifesto que

a obteve de alguma das outras por modo vicioso”.

Assim, sob a égide do Cdédigo Civil de 1916, os arts. 500 ¢ 507 eram
interpretados de forma sistemdtica, assim como deve ocorrer sob a 6tica do
Cédigo Civil de 2002, quer dizer, o art. 1.211 atual, que reproduz o art. 500

revogado, deve ser aplicado em consonincia com o art. 507 do Cédigo Civil
de 1916.

Mas, afinal, o que é “melhor posse”?

A luz da doutrina abalizada, “em regra, na significagio juridica, se
entende por melhor posse a que se apresenta mais bem titulada. Entre titulos de
igual forga, o titulo mais antigo promove a melhoria. E se nao ha titulos, a posse

mais antiga ¢ induzida a melhor””2.
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Em suma: por melhor posse se entende, com base no paragrafo tnico
do art. 507 do CC/1916, a posse que se fundar em justo titulo. Na falta de
titulo, ou sendo os titulos iguais, a mais antiga; se da mesma data, a posse atual.

Contudo, as preferéncias na posse, nos termos do art. 507 do CC/1916,
somente deve ser implementada na hipétese de vacuidade da posse, quer
dizer, quando a coisa é disputada por mais de uma pessoa ¢ nio haja um
possuidor aparente, ou seja, cuja posse nio incorra no vicio referido no art.
500 do CC/19167, o que significa dizer que, havendo um possuidor aparente,
inaplicivel é o conceito de “melhor posse”.

Reitere-se que as contendoras nio eram possuidoras aparentes (art.
1.211 do CC/02 ¢ art. 500 do CC/1916), bem como as duas exerciam a fun¢io

social sobre a coisa litigiosa.

Induvidoso que o conceito de “melhor posse” continua controverso
no direito pitrio, conforme a ratio decidendi exarada no Recurso Especial n°
1.148.631/DF (2009/0132727-6), 4* T., STJ, julgado em 15.08.2013, por
maioria, da Relatoria do Ministro Luis Felipe Salomio (voto vencido), com
Voto Divergente/Vencedor do Ministro Marco Buzzi, segundo o qual restou
assente que a fungio social da posse, enquanto um valor e critério juridico-
-normativo, nio tem carater absoluto, devendo ser complementado a outros
pardmetros, como a antiguidade e a qualidade do titulo, isto é, ao justo titulo,
nos moldes do paragrafo tinico do art. 1.201 do Cédigo Civil.

Nos autos da contenda reportada, contudo, a despeito de as partes nao
argumentarem com base no justo titulo, entende-se perfeitamente possivel
extrair das razdes recursais que a fung¢io social da posse também deve ser
complementada aos demais critérios do pardgrafo anico do art. 507 do Cédigo
Civil de 1916, e, dentre eles, por exemplo, o da posse mais antiga.

Assim, a solugio juridica aplicada foi a ado¢io do conceito de ‘melhor
posse’, conferindo a reintegragao de posse em favor da litigante de posse mais
antiga, inclusive em sintonia com o Enunciado n°® 239 da IlI Jornada de Direito
Civil do STJ-CEJ/CJF, verbis: “Na falta de demonstragio inequivoca de posse
que atenda a fungio social, deve-se utilizar a nog¢ao de ‘melhor posse’, com base
nos critérios previstos no pardgrafo tinico do art. 507 do Cédigo Civil/1916”.

73 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado: direito das sucessoes. 11. ed. Rio de Janeiro: Freitas
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Portanto, vé-se quio importante é o conceito de “melhor posse” para a
solugio das lides possessérias frequentes na prixis judicial, razio por que se
entende que os critérios do pardgrafo tinico do art. 507 do Cédigo Civil de
1916 devem ser acolhidos, de lege referenda, pelo Cédigo Civil de 2002.

Conclusao

A partir de um caso concreto, isto é, uma lide possessdria que tramitou
numa Vara Civel da Comarca de Aracaju, a época por mim titularizada, a pes-
quisa discutiu o tema da “melhor posse”, nao previsto no Cédigo Civil de 2002.

A contenda envolveu duas antigas invasoras de drea piblica (mangue),
na qual disputavam uma nesga de terra (quintal) encravada nos fundos das
respectivas casas/barracas por elas habitadas com as familias.

O objeto do litigio era um bem publico federal, precisamente um bem
dominical, nao tendo a Unido demonstrado interesse em intervir nos autos,
razao por que a competéncia permaneceu com a Justica Estadual Comum.

Apé6s um apanhado doutrindrio sobre o instituto da posse, observou-se
que a posse nio ¢ um direito registravel no Sistema de Registro Iméveis, por
violar diversos principios registrais inerentes ao direito imobilidrio e vincu-
lados ao sistema do civil law.

Nos autos — um litigio possessério entre particulares incidente sobre
terra ptiblica — as contendoras argumentavam o direito a posse (jus possessionis),
sem qualquer justo titulo, mas apenas prova testemunhal, sendo reconhecido
que disputavam a posse e nao mera detenc¢io, a vista da manifesta fungio social
caracterizada pelas moradias existentes, em obediéncia, pois, a jurisprudéncia
dominante do STJ.

Anotou-se que nio se tratava de uma lide envolvendo duas invasoras
em face do Poder Publico, posto que, se assim o fosse, a disputa versaria
sobre deteng¢io e nio sobre posse, passando a ser consideradas meras ocu-
pantes, sem direito de reten¢ao ou indenizagio por acessao ou benfeitoria,
inclusive dando azo a autoexecutoriedade do ato administrativo de reinte-
gragio pela Unido.

Discorreu-se sobre a exceptio proprietatis (excegao do dominio), isto ¢, a
separagio absoluta entre o juizo possessorio e o juizo petitério, mas que ad-
mite, em cariter excepcional, a disputa da posse atrelada ao dominio, isto €, se
a posse, com base no dominio, for disputada por ambos os litigantes (Stimula
n° 487 do STF), nio sendo a hipdtese aplicivel a casuistica, uma vez que as
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litigantes disputavam a posse do “quintal” com fundamento no respectivo jus
possessionis (direito A posse).

As versoes foram fundadas em mera prova oral, sem qualquer justo
titulo.

Em sede de audiéncia de justificacio de posse dividas surgiram para
fins de aferir a posse aparente (art. 1.211 do CC), restando comprovado que
nao havia possuidora aparente, posto que ambas eram esbulhadoras antigas
da drea de mangue e ali exerciam a funcio social da posse (art. 1.228, §§ 1°
e 2°, do CC) em razio das casas/barracas construidas e habitadas pelas res-
pectivas familias, tornando inaplicdvel a primeira parte do Enunciado n® 239
do CEF/CJF-ST]J da III Jornada de Direito Civil: “Na falta de demonstragio
inequivoca de posse que atenda a funcio social, deve-se utilizar a nogio de
‘melhor posse’, com base nos critérios previstos no paragrafo tnico do art.
507 do Cédigo Civil de 1916”.

Em sequéncia, considerando que o Julgador nio pode se eximir de de-
cidir, adotou-se o conceito de “melhor posse” previsto no art. 507 do Cédigo
Civil de 1916, interpretado em consonancia com o art. 1.211 do Cédigo Civil
de 2002, para fins de conceder a reintegra¢io em favor da litigante com posse
mais antiga, sob o argumento de que a fungio social da posse deve ser comple-
mentada aos demais critérios do pardgrafo tinico do art. 507 do Cédigo Civil
de 1916, conforme interpretagio extraida do Recurso Especial n® 1.148.631/
DF (2009/0132727-6), 4* T., ST], julgado em 15.08.2013.

Na casuistica posta, a solugdo juridica foi a adogio do conceito de
“melhor posse”, em conformidade com o Enunciado n® 239 da III Jornada
de Direito Civil do STJ-CEJ/CJF, ressaltando-se a sua importincia para o
desate das inameras lides possessérias, propugnando, ao fim, pela sua adogio
no Cédigo Civil de 2002, de lege ferenda.

TITLE: Dulcinéia, Flaviana and the doubtful possessions in a mangrove area

ABSTRACT: The study discusses a specific case involving an action for repossession of a public arca
(mangrove), specifically a ‘backyard’ disputed by two former invaders. It presents the generality of
possession and attests that it is a sui generis real right, which cannot be taken to the Real Estate Registry
System, for the sake of legal certainty. It points out that it is possible for there to be possession disputes
between the two, in view of the social function of possession materialized in the houses built by them
and inhabited by their families. It points out that this is not a dispute against the government, in which
detention would be discussed, a fact that would even allow the administrative act of repossession to be
self-executing. Informs about the impossibility of the exceptio proprietatis, which is incompatible with
the case. In the judgment, it recognizes the non-existence of an apparent possessor, due to the vitiated
possession of both, as well as ratifying the social function of possession due to the existing housing. He
explains that the criterion of the social function of possession must be complemented by the objective
criteria of the ‘best possession’, including the oldest possession. In view of the legal gap, it argues that



54 Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil N° 119 — Mar-Abr/2024 — DOUTRINA

the 2002 Civil Code, de lege ferenda, should adopt the objective criteria of the sole paragraph of art. 507
of the 1916 Civil Code, in order to provide for the ‘best possession’, an important concept for the
solution of possessory disputes.

KEYWORDS: Public area. Social function of possession. Reintegration. “Best possession”. Civil Code
of 1916.
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