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DAS ACOES POSSESSORIAS E A DEFENSORIA PUBLICA
THE POSSESSORY ACTIONS AND THE PUBLIC DEFENDER’S OFFICE
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Resumo

Neste artigo serdo examinados alguns aspectos das a¢des possessorias no novo codigo de processo
civil, com relevo nas demandas coletivas, ressaltando a importancia da atuacdo da defensoria
publica. A participacdo da defensoria publica em todas as demandas possessérias ja é uma
constante importante na nossa realidade juridica e se procura aqui determinar seu renovado papel
social nas demandas coletivas, uma vez que o novo cddigo de processo civil determinou sua
intimacdo, que deve anteceder, sob pena de nulidade, a qualquer decisdo liminar a ser proferida
nas demandas possessorias coletivas.
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Abstract

This article will examine some aspects of possessory actions in the new Code of Civil Procedure,
with an emphasis on the collective demands, emphasizing the importance of the public defender
role. The participation of the Public Defender’s Office in all possessory claims is already an
important constant in our legal reality and looking here to determine its renewed social role in
collective demands, once the new Code of Civil Procedure determined its summons, which must
precede, under penalty of nullity, any preliminary judicial decision to be issued in collective
possessory demands.
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INTRODUCAO

Neste artigo serdo examinados alguns aspectos das acdes possessérias no novo codigo de
processo civil, com relevo nas demandas coletivas, ressaltando a importancia da atuacdo da
defensoria publica, que nos termos do artigo 134 da CF, é instituicdo essencial a funcdo
jurisdicional que atua na defesa dos interesses dos necessitados, o que em tema conflito
possessorio corresponde a uma atuacao frequente, considerando que de um modo geral o conflito
se da entre um proprietario e um possuidor ou varios, que ndo tem recursos para o exercicio do
direito de defesa.

A dificuldade, a despeito da capacidade técnica do profissional, no exercicio de sua fungdo
é que a primeira funcdo assegurada pelo referido artigo 134 é a de orientacdo, cujo exercicio nem
sempre é possivel num pais de necessitados, considerando o nimero de defensores existentes
para atendimento de uma gama imensa de pessoas, para dar-lhes a atencdo e tempo necessarios a
protecdo de seus direitos, o que desestimula o necessitado pela busca de orientacbes prévias,
considerando que para tanto devera enfrentar filas de atendimento, formadas pela madrugada, de
modo que somente quando o conflito se instaura e quando ndo ha mais alternativa possivel que
ndo a defesa judicial de seu interesse e ndo dispondo de recursos, tem que se sujeitar a tal roteiro,
gue dificulta o acesso na protecdo de seus direitos.

Outro ponto é que, de um modo geral aquele que procura assisténcia de um defensor
publico normalmente ndo tem, em principio, como fornecer-lhe substratos para defesa calcados
em documentos.

O pano de fundo é a ocupacdo pela necessidade da moradia, termo que por vezes sequer
pode ser empregado, considerando as precarias condi¢cBes de habitacdo, parecendo mais razoavel
falar-se em lugar de abrigo contra as intempéries da vida natural e material.

Assim, a participacdo da defensoria publica em todas as demandas possessorias ja é uma
constante importante na nossa realidade juridica e se procurard nesse artigo determinar seu
renovado papel social nas demandas coletivas, uma vez que o novo cddigo de processo civil
determinou sua intimacao, que deve anteceder, sob pena de nulidade, a qualquer decisdo liminar a

ser proferida nas demandas possessorias coletivas.
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OS CONTORNOS DOS CONFLITOS FUNDIARIOS

Jacques Tavora Alfonsin argutamente observa que a primeira situacdo que chama a
atencdo nos chamados conflitos pela posse da terra (conflitos fundiarios) é “o grande poder de
abstracdo que qualquer intérprete da realidade ou do ordenamento atribui ao titulo de
propriedade, para a solucdo do caso”, possibilitando um distanciamento provocado pela
“opacidade da matricula do imdvel” em contraponto ao conhecimento empirico do espaco
disputado, de tal modo que “ninguém obtém a minima pista sobre o uso que o proprietario faz da
coisa que é titular”?.

A respeito dessa dificuldade de interpretacdo dos conflitos posse x propriedade, salienta
Marco Aurélio B. de Melo que o “direito ao titulo de propriedade de um imdvel no modelo
econbmico, politico e juridico a que o Brasil se insere pode ser considerado um “novo direito”
considerando que “a ocupacdo dessas areas” de um modo geral, “ocorre sem a observancia do
modelo cldssico burgués de aquisicdo imobilidria (ex. compra e venda e sucessdo hereditéria) ”>.

Numa investigacdo empirica visando conhecer os elementos de atuacdo da Defensoria do
Estado do Rio de Janeiro com atuacdo junto as comunidades carentes e ao Nucleo de Terras da
Defensoria Publica, relata o jovem e brilhante Defensor Publico Dr. Thiago Henrique Cunha Basilio
referindo-se ao ano de 2013, que ha um universo de situacdes objetivadas pelas comunidades:
busca da regularizacdo de suas posses, seja via procedimento administrativo junto ao ITER) —
Instituto de Terras do Estado do Rio de Janeiro ou através de usucapido individual ou coletivo ou
estdo sofrendo risco de desalijo, seja por acdo particular de reintegracdo de posse ou despejo por
particulares ou ainda por acdo direta do poder publico através de desapropriacGes ou remocgées
por estarem em drea de risco. Das cerca de 70 comunidades atendidas pelo érgdo de atuacdo do
defensor publico em referéncia, cerca de 27 eram alvo de acBes particulares de reintegracdo na
posse ou despejo; 24 buscavam regularizacdo fundidria e 29 estavam envolvidas em desalijos pelo
poder publico. A média de atendimento coletivo mensal girava em torno de 30 atendimentos por
més, em geral através de representantes das comunidades.

Além da dificuldade natural de atender as demandas das comunidades carentes, € mister

acentuar a inadequacdo das regras procedimentais para o trato de tais situag®es, haja vista, como

2 ALFONSIN, Jacques Tavora. O acesso a terra como conteddo de direitos humanos fundamentais a
alimentacdo e a moradia. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2003, p. 65.

3 MELO, Marco Aurélio B. de. Legitimac3o de Posse dos Imdveis Urbanos e o Direito & Moradia. Ed. Lumen
Juris, 2008, p. 34, forjado que fora ao tempo que o respeitavel civilista atuava nos quadros da Defensoria
Publica do E. do Rio de Janeiro.
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salienta Marinoni que existem posicGes sociais que legitimam a diferenciacdo de procedimento e
se uma vez o Estado possui “o dever de viabilizar o acesso de todos a justica (e aos bens sociais)” é
razoavel concluir que “aqueles que merecem procedimentos (técnicas processuais) diferenciadas
sdo exatamente o que possuem dificuldades de enfrentar as formalidades do procedimento
comum”®. Parte dessa dificuldade foi afastada com a concess3o de prazo em dobro para as
hipdteses de atuacdo da defensoria publica, vista pessoal dos autos do processo que atua e até
mesmo com a pratica de intimar, por vezes, o assistido para comparecer a defensoria publica para
prestar esclarecimentos visando atender a determinada exigéncia ou situacdo processual.

Neste aspecto importante registrar as ponderagcBes de Antonio Rafael Ferreira
reconhecendo a inadequacdo da sistematica processual atual no atendimento as demandas
coletivas da posse assinala que se tem “uma tutela processual adequada e efetiva quando se
dispde de um procedimento adequado” que seja “sensivel a atender as peculiaridades do caso
concreto, sem negligenciar os atributos da relac3o de direito material em foco”®, direito material
este que no tema exame € inequivocamente considerado espinhoso e de dificil percepcao, situacdo
gue se pretende clarear com algumas simples mas necessarias observagoes.

Outro aspecto relevante a considerar é que o novo Cédigo Civil deu especial relevancia a
posse, inclusive no capitulo que cuida da propriedade, com destaque para a posse funcionalizada
pela moradia e pelo trabalho em confronto com a propriedade ndo funcionalizada, punindo de
certo modo, a inércia do titular do direito. Assim, foram reduzidos todos os prazos para aquisi¢do
da propriedade por usucapido, instituto que privilegia a posse em detrimento da propriedade,
cuidou de modalidades de usucapido urbano e rural previstos no texto constitucional, mas que
careciam, segundo parte da doutrina, de regulamentacdo; impediu a recuperacdo da posse pelo
proprietdrio nas hipdteses de um nimero consideravel de pessoas estarem ocupando o imdvel por

cerca de 5 anos com posse funcionalizada.
A INFLUENCIA DOS PRINCIPIOS NA SOLUCAO DAS QUESTOES PROCESSUAIS

No que diz respeito ao exame das regras relativas as demandas possessorias, é importante
pontuar, que ndo se pode analisar quaisquer das disposi¢cdes do novo cédigo de processo civil sem

gue se observe uma mudanga estrutural de grande relevancia em comparacdo com o velho cédigo.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. SP, Revista dos Tribunais, 2004, pp
190-191.

> FERREIRA. Antonio Rafael Marchezan. Tutela possesséria e a remocdo forcada de grupos vulnerdveis e
familias de baixa renda. Revista Eletronica de Direito Processual, vol. XIV, p. 92.
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Na linha de estrutura dos cédigos civis (1916 e 2002) o novo cédigo de processo civil, trouxe uma
parte geral, na qual cuida das normas processuais e de sua aplicacdo, estabelecendo linhas gerais
de aplicacdo e interpretacdo das referidas normas no Livro | e nesse passo separando sua estrutura
em dois capitulos, fixando no capitulo | as “normas fundamentais do processo civil” e certamente a
norma mais importante estd inserida no artigo 12 : “O processo civil serd ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cdes deste Codigo.”

Essa novidade no cddigo de processo civil faz nascer com forga normativa “o processo civil
a luz da constituicdo” conforme ocorreu com o direito civil por forca de movimento doutrinario.
Esta inclusdo implica em dizer que a legislacdo processual deve ser em cada momento de
interpretacdo, confrontada com os principios e valores constitucionais fundantes da republica,
permitindo com isso atingir a sua funcdo instrumental de modo pleno e com isso impondo ao juiz
no caso concreto realizar um juizo de confrontacdo se a solucdo que pretende aplicar, ndo ofende
a dignidade da pessoa humana, se contribui para erradicacdo da pobreza, reduzindo as
desigualdades sociais e para construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria (art. 12 inc. lll e
art. 32inc. lelllda C.F.).

Importante observacdo faz Canotilho, assinalando que norma é género do que sdo
espécies 0s principios e as regras, tendo os principios natureza normogenética fundamentante das
regras, “sendo multifuncionais, podendo desempenhar funcdo argumentativa, permitindo, por
exemplo, denotar a ratio legis de uma disposicdo ou revelar normas que ndo sdo expressas por
qualquer enunciado legislativo”, possibilitando aos juizes o desenvolvimento, integracdo e
complementacdo do direito.®

No mesmo sentido € a licdo de Robert Alexy:

“Esto significa que son normas que ordenan que algo sea realizado en una medida lo
mayor posible dentro del marco de las posibilidades facticas y juridicas. En cambio, las reglas son
mandatos definitivos. De esta distincion se siguen todas las otras distinciones, por ejemplo, que los
principios, en tanto mandatos de optimizacion, son realizables en diferente grado mientras que las

reglas, en tanto mandatos definitivos, siempre pueden ser realizadas o no”’

6 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 5% ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p. 172/173.
7 ALEXY, Robert. El Concepto Y La Validez Del Derecho. 12 edi¢do. Barcelona, Espanha: Gedisa Editorial, 1994,
Tradugdo: Jorge M. Sefia, p. 185.
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Analisando os métodos de interpretacdo constitucional adequados a caracterizacdo do
estado democratico do direito, Vicente Barreto, apds aceitar a no¢do de “dominio normativo” de
Canotilho, acentua:

A questdo central da concretizagdo da ordem juridica do estado
democratico de direito talvez resida no estabelecimento da
conexdo entre o dominio normativo, os principios normativos
constitucionais e a sua aplicagdo prética. Entende-se, pois, as
razBes pelas quais a tarefa hermenéutica tem um carater
politico-institucional de tamanha relevancia no estado
contemporaneo; trata-se de interpretar dogmaticamente
normas e principios constitucionais, que constituem duas faces
de uma mesma moeda, sendo que o contelddo do dominio
normativo consiste em valores e normas éticas e politicas ndo
plenamente explicitadas no texto constitucional.

E necessério que tais principios e valores ganhem efetividade, isto é, se materializem no

mundo dos fatos, em aproximacdo tdo intima quanto possivel entre o dever-se normativo e o ser
da realidade social®, circunstancia que em tema de assisténcia aos menos favorecidos deve
preponderar.

No tema objeto de nosso exame em especial a aplicacdo dos principios constitucionais tem
peso relevantissimo considerando que de regra o confronto possessorio se dda em torno da
propriedade e da posse, onde seu fio condutor é a funcdo social. A posse, segundo ensinamento de
Hernandez Gil é “a instituicdo de maior densidade social, enquanto expressa de maneira primaria a
projecdo do homem sobre o exterior, como instituicdo apoiada no acontecer social que sua

ordenacdo juridica resulta de certo modo incipiente”*®

, situacdo que demanda do interprete
reflexdo cautelosa na interpretacdo e solucdo das situacGes que a vida apresente cotidianamente,
ainda que se reconheca a importancia do instituto da propriedade que no dizer de Los Mozos,

“concepto central del Derecho civil” .}t

8 BARRETO, Vicente. Interpretacdo Constitucional e Estado Democratico de Direito. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: volume 203, 1996, p. 14/15.

9 BARROSO, Luis Roberto. O direito Constitucional e a efetividade de suas normas. 3° Ed.: Renovar, 1996, p.
83.

10 GIL, Antonio Hernandez. La Posesion como instituicién juridica y socual. Madri: Espasa Calpe, 1987, p. 750.
1 LOS MOZ0S, José Luis de. El Derecho de Propiedad: Crisis y Retorno a La Tradicion Juridica. Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1993, p.XIII.
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AS REGRAS DE PROTEGCAO A POSSE NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A
NECESSIDADE DE CONJUGA-LAS COM OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O DIREITO
CIVIL. INFLUENCIA DOS PRINCIPIOS NA SOLUGAO DAS QUESTOES PROCESSUAIS

O novo CPC cuida das a¢les possessorias a partir do artigo 554 mantendo a mesma
sistematica anterior. Do artigo 544 ao artigo 539 o novo cdodigo estabeleceu as disposicGes gerais
aplicaveis a qualquer a um dos procedimentos possessérios especificos dos quais cuida em
sequéncia, comecando a partir do artigo 560 pelas a¢cdes de manutencdo e de reintegracdo de
posse e terminando com ac¢do de interdito proibitério a partir do artigo 567. Tais pretensées
processuais tém origem nos interditos do direito romano: adpiscendae possessionis, retinendae
possessessionis e recuperandae possessionis que eram ordens dadas pelos magistrados em defesa
da posse. Os interditos adpiscendae possessionis prestavam-se a conferir a posse ao vencedor em
debate judicidrio em torno da posse. Os denominados retinendae possessessionis tinham por
objeto a defesa da posse contra atos turbativos e os recuperandae possessionis visavam
restabelecer a posse tirada contra a vontade do possuidor, por violéncia.?

As disposicOes sdo praticamente idénticas ao do Cddigo de Processo Civil de 1973 com
pequena variacao na questdo relativa a propositura de demanda dominial quando em curso acdo
possessoria a respeito do mesmo bem quando envolve terceiro, isto é, pessoa estranha a demanda
possessoria e partes do artigo 554 que sera abaixado analisado. Contudo, o importante assinalar,
nesse ponto, é a leitura ou releitura que o interprete deve fazer dos dispositivos em referéncia, isto
é, com os olhos voltados para as implicacbes que os principios constitucionais ja referidos e em
especial ao principio ao constitucional da funcdo social da propriedade, como serd explicitado ao
longo deste texto.

A novidade, em boa hora inserida no texto do novo cédigo de processo civil estd logo no
primeiro artigo do capitulo (art. 554) o qual mantem a regra da fungibilidade entre as ac¢des
possessorias, foi a inclusdo de trés paragrafos a respeito das demandas que envolvessem grande
numero de pessoas e que serd objeto de exame em destaque neste texto. No entanto, mesmo que
os dispositivos sejam semelhantes ao do cddigo de processo em vigor, o importante é a leitura que
deve o operador realizar para atender a carga axioldgica introduzida pelo artigo 12 j& referido. E

mister a utilizacdo de 6culos adequados para a leitura atual dos conflitos que envolvam posse-

12 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Coisas. v. |, Ed. Revista Forense, 1956, 42 ed. atualizada por Jose de Aguiar
Dias, p.54/ 55.
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propriedade, em especial pela influéncia que deve ter o exame da funcdo social da terra,
considerando que o foco deste ensaio sdo as demandas que envolvem a posse de imoveis.

A inadequacdo da leitura que se faz das situacBes faticas que ddo origens as demandas
posse-propriedade salta aos olhdes de observadores que se pdem atentos aos reflexos sociais que
uma decisdo calcada friamente na técnica procedimental e com interpretacdo estreita do direito
positivo. Neste ponto merece transcricdo as observacdes de Antonio Rafael Ferreira:

Ndo se olvidando que estes “despejos ou deslocamentos
forcados” instrumentalizam-se em medidas judiciais, frutos de
acbes possessorias ou mesmo reivindicatérias, que se
apresentam em desarmonia com as normas juridicas nacionais
e internacionais voltadas a garantir direito a moradia adequada
e demais direitos interdependentes.3

Além deste ponto, a analise da parte do direito processual que cuida da defesa da posse

ndo pode ser realizada sem que se faca uma visita as regras de direito material atinente ao
instituto da posse, ndo sé porque os interditos possessorios foram estabelecidos no direito
material mas, também porque a defesa em juizo diz respeito a existéncia ou ndo de posse a ser
protegida seja quando ela potencialmente pode ser violada, isto é, o possuidor quer se proteger de
uma agressdo préxima, iminente; seja para ser manutenido quando a ameaga a sua posse se
concretiza por atos esporadicos; seja para recuperar sua posse perdida. Alie-se a esse ponto uma
afirmacdo corrente na doutrina, qual seja, aquela que reconhece o direito processual como um
instrumento de efetivacdo de direitos. O processo ndo é um fim em si mesmo, mas antes um
instrumento de efetivacdo do direito material. Com efeito, esta é uma “premissa fundamental para
gue a técnica processual melhor atende seu objeto e cumpra sua finalidade”, como corolario logico
da “efetividade do processo e, por consequéncia, seu atributo de instrumento de tutela de
direitos”*.
Para saber se ha posse a ser protegida o interprete deve saber o que é necessario ocorrer
ou que tenha ocorrido no mundo dos fatos para que alguém seja considerado possuidor
merecedor ou ndo de protecdo do sistema e para tanto como se adquire e como se perde a posse
de um bem. A partir entdo, diante de um ato de ameaca ou violagcdo concreta que nasce a
pretensdo de exercicio das a¢les possessodrias previstas no Cédigo de Processo Civil.

As discussdes que envolvem o tema da posse sempre suscitaram constantes embates entre

doutrinadores que se dedicaram o assunto sejam no seu aspecto material seja no seu aspecto de

13 FERREIRA, Antonio Rafael M., op. cit., p. 85.
% 1dem, idem, p. 92.
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direito processual, situacdo que também ocorre entre operadores, isto é, aqueles que patrocinam,
examinam, julgam as demandas possessodrias ( juizes, advogados e defensores publicos), com
reflexos nas decisGes judiciais nas demandas que envolvem o conflito posse x propriedade, ou
mesmo naqueles que cuidam especificamente de posse. Por certo que se estd referindo quando
numa demanda possessoria tem-se num polo o titular do direito de propriedade e de outro alguém
gue se estriba somente na posse nascida de uma detencdo independente, que se converteu em
posse, apos certa estabilidade possesséria por ter cessado a clandestinidade ou a violéncia, uma ou
outra, presente no momento da tomada da coisa (artigos 1.204 combinado com artigo. 1208
ambos do Cddigo Civil) ou vice-versa, isto é, quando o possuidor procura repelir aquele que diz ter
posse com base no titulo de propriedade que dispde.

Pode-se afirmar, com a experiéncia do dia a dia do foro e da academia de que o tema da
posse é um tema antipatizado ndo sé nos tribunais, mas também entre a maioria das pessoas
leigas no assunto. Nas demandas que envolvem a discussdo de posse de imdveis urbanos ou rurais
(ndo se ignorando a existéncia de demandas possessorias no que diz respeito a coisas moveis,
como acontece com certa frequéncia nas a¢des decorrentes de contrato de leasing) parece que
uma parte consideravel de juizes vém ou viam nos possuidores a figura de um usurpador,
certamente fruto de nossa tradicdo proprietaria, pelo fato de nossa lei penal considerar o esbulho
como um crime (art. 161 inc. Il §22 e 32 do C.P. e a Lei 5.741 que cuida do financiamento do SFH,
art. 99 caput e §§ 19, 29 e 39); da previsdo no artigo 505 do Cédigo Civil de 1916 da chamada
excecdo de dominio no que diz respeito as regras de direito material mas também no que diz
respeito as regras de direito processual como por exemplo na redacdo origindria do art. 923 do
Codigo de Processo Civil ainda em vigor, alterada posteriormente pela Lei 6820/1980 que
propiciaram os ensinamentos na formacdo dos juristas do século passado com a visdo de que o
direito a posse resultante do direito de propriedade (jus possidendi) era melhor do que a posse
sem titulacdo (jus possessionis) e portanto no embate a primeira situacdo é que deveria merecer

protecdo nas disputas posse x propriedade.

15 Esse dispositivo do CC16 teve por inspiracdo no art. 818 da Consolidacdo das Leis Civis de Teixeira de
Freitas que tinha a seguinte redacdo: “Todavia, ndo se deve julgar a posse em favor daquele, a quem se
mostra evidentemente ndo pertencer a propriedade. ” Em nota de n2 25, T. de Freitas informa que teve por
base o Assento de 16.02.1786, 22 quesito (Consolidacdo das Leis Civis, 32 edicdo, H. Garnier, Livreiro-Editor,
1896, p. 492). No seu esbogo, no entanto, no art. 4040 traz posicdo diametralmente oposta: art. 4040 — Ndo
serd atendivel a defesa do réu, quando se fundar: | — Em dominio, ou em outro direito real sobre o imével
questionado. ” (Cadigo Civil. Esbogo. Min. da Justica e Negdcios Interiores, 1952, p. 1169).
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A incidéncia do direito penal ndo foi afastada a despeito das regras constitucionais a
respeito da propriedade e sua funcdo. Os conflitos pela terra assolam o Brasil através de
movimentos organizados, havendo julgados privilegiando sobremodo o direito de propriedade,
sustentando a legalidade da prisdo cautelar dos lideres de movimentos sociais, que sdo
formalmente acusados de formacdo de quadrilha para pratica de esbulho possessério, como se
pode observar no julgamento pelo STJ por sua 62 Turma do H.C. 4.399.%

A excecdo de dominio provocou reacdo dos juristas contemporaneos a aprovacdo do
Cddigo Civil de 1916 de modo que alguns para compatibilizar a primeira parte com a segunda parte
do art. 505 acima referido, passaram a sustentar que a excecdo do dominio sé seria possivel
guando as partes estivessem disputando a posse com base no direito de propriedade (jus
possidendi), para manter coeréncia com o direito luso brasileiro que entendia que ndo era licito
apresentar no processo possessorio questdes atinentes a propriedade ou outro direito real
(primeira parte do artigo 505 do CC/16)Y. Sobre o assunto o STF editou o enunciado 487 de sua
sumula admitindo a possibilidade de discussdo de exame da questdo dominial quando a posse
fosse disputada com base nele. Hipdtese também admitida pelo STJ no Resp. 327214 PR, 42 Turma,
julgado em 04.09.2003 tendo como relator o Min. Salvio Teixeira.

O novo cddigo de processo civil cuida do assunto no artigo 557 estabelecendo, no entanto,
uma ressalva importante, autorizacdo a discussdo de dominio em face de terceiro, isto é, daquele
ndo participa da disputa possessoria.

Ndo se pode ter duvida, a despeito de todos os estudos ja realizados, que até hoje o

embate entre uma situacdo dita de direito e outra com prevaléncia da situacdo fatica ndo é de

16 STJ, 62 Turma, Habeas Corpus 4.399, LEX-JSTJ e TRF 84/311.

7 Bevilaqua traz um relato da critica realizada pelos autores pela aprovacio do artigo como o foi, contudo
apresenta uma solucdo para a questdo interpretando o dispositivo em referéncia do seguinte modo: “A
controvérsia prevista pelo Codigo Civil, art. 505, segunda parte, é a da posse a titulo de proprietario, o que,
desde logo, exclui a posse indireta frente a direta. Se ambos os contendores reclamam a posse como
emanacdo de sua propriedade, nada mais racional e justo do que ndo julgar a posse em favor daquele a
guem, evidentemente, ndo pertencer ao dominio. Depois, somente quando, nessa emergéncia, é evidente
gue uma das partes ndo é proprietdria, é que o juiz julgard a posse em favor da outra. Ndo sendo evidente o
direito dominial alegado por um dos contendores, ou restringindo-se o pleito ao fato da posse, como simples
jus possessionis e ndo jus possidendi, ndo tem aplicacdo o principio. ” (Clovis Bevilaqua. Direito das Coisas.
Vol. I, Ed. Revista Forense, 1956, 42 ed. atualizada por Jose de Aguiar Dias, p. 71)
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simples solucdo. Até nossos dias se discute em doutrina, aqui e alhures se a posse é um fato ou um
direito ou ambos com opinides doutrindrias em vérios sentidos.

No dia a dia do foro pode-se observar que as demandas possessérias de um modo geral se
arrastam por longos anos, em um vai e vem processual muitas das vezes desnecessario, formando-
se volumes em sequéncia, de modo que normalmente o juiz tem que ter paciéncia para examinar e
julgar este tipo de demanda. Sabe ele que o tempo que vai levar para examinar e decidir a
demanda possesséria lhe permitiria, num conjunto de processos, ser dedicado a outros
procedimentos sedizentes “mais faceis de solucdo”. No outro ponto a grande massa proprietaria
gue ndo consegue entender porque a condicdo de proprietario e que como tal recolhe os tributos
devidos pela coisa e que a adquirira por um dos modos previstos no sistema ndo prevalece sobre a
situacdo de um invasor (esbulhador) ou de qualquer um daqueles que tem obrigacdo de restituir e
ndo o fazem. Para o leigo suficiente seria apresentar o titulo de propriedade para retomar o bem
de volta.

De fato, sabemos que numa situacdo de posse auténoma (ndo vinculada ao proprietario ou
a qualquer possuidor que tenha recebido a posse do proprietdrio), que, em principio suficiente
seria ao proprietdrio ajuizar acdo reivindicatdria que lograria recuperar o bem de sua titularidade,
salvo se o possuidor tiver exercido, pelo tempo previsto na lei, uma posse qualificada para usucapir
a coisa de modo que Ihe seja possivel apresentar excecdo de usucapido.

Ndo ha duvida de que para o sistema e até mesmo para a sociedade o direito de
propriedade, ainda que o proprietdrio ndo tenha a liberdade de outrora (ndo so da era oitocentista
mas também de nosso direito até a C.F. de 1988)% ¢ aquele que apresenta a maior liberdade de
atuacdo de seu titular,? correspondendo a um complexo de direitos, faculdades e possibilidades

econbmicas e sociais, aparentemente concisas consagradas nas expressées usar, gozar, fruir,

18 Abstraindo-se da citacdo de autores cldssicos como Lafaytte, Astolpho Rezende, Tito Fulgéncio, consultem
Papano, Kiper, Dillon e Causse. Derechos Reales, Ed.Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 55 a 58; Jose de O.
Ascensdo. Direito Civil. Reais, 42 ed, Coimbra Editora Ltda, p. 83 e ss; Manuel Rodrigues. A Posse. Estudo de
Direito Civil Portugues. Almedina, 1996, p. 33 e ss.; Caio Mario da S. Pereira. Direitos Reais, v. IV, Forense, 202
ed., p. 19 e ss; Marco Aurelio B. de Melo. Direito das Coisas. Atlas, 2015, p. 33 e ss.; Guilherme Calmon N. da
Gama. Direitos Reais. Atlas, 2011, p. 84 e ss. E de modo exaustivo indicando todas as posi¢cdes e sugerindo
uma natureza diversa das tradicionalmente apontadas consultem Moreira Alves. Posse. Estudo Dogmatico.
Vol. I, Ed. Forense, 1990, p. 69 a 137.

1% A func3o social da propriedade ja estava presente desde a C.F. de 1934, mas somente em 1988 ganhou a
importancia normativa ja consagrada em outros sistemas juridicos, restando obter a importéancia social que
se espera da influéncia que tal principio trouxe para ordem juridica.

20 A respeito da temdtica propriedade-liberdade consultem Richard Pipes in Propriedade e Liberdade. SP/RJ:
Editora Record, trad. de Luiz Guilherme B. Chaves, Carlos Humberto P. D. da Fonseca, 2001.
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reivindicar presentes no art. 1228 do Cdédigo Civil e por isso, pode-se dizer que é um direito muito
cobicado e sua importancia econ6mica € indiscutivel, dai sua protecdo garantida
constitucionalmente (artigo 52 inc. XXIl da CF), como um direito fundamental do cidaddo e sua
inclusdo dentre os principios que regem a ordem econdmica nacional (art. 170 inc. Il da CF) de
modo que a protecdo dada a posse numa eventual demanda, serd quase sempre uma protecdo
provisodria, considerando que enquanto ndo se der a transformacdo da posse em propriedade pela
usucapido, o proprietario podera reivindicar a coisa de quem injustamente a possua ou detenha,
dai porque, em regra, o proprietdrio sagra-se vencedor mesmo quando se trate de demanda
possessoria.

A manter-se a tradicdo de nosso direito e da nossa doutrina na identificacdo do que seja
posse justa ou injusta, posse de boa-fé ou de ma-fé, dificilmente um possuidor independente
poderd enguadrar sua situacdo possessdria como justa e de boa-fé, de modo a lograr impedir a
aplicacdo da Ultima parte do art. 1.228 do CC (reivindicar a coisa de quem injustamente a possua
ou detenha).

H4 necessidade de uma releitura das teorias possessorias?’ para adequa-la a nossa
realidade social, visando atender aos vetores contidos no art. 12 e 32 da C.F., e tal situacdo so6 sera
possivel se o judicidrio, bem compreender a questdo relativa a funcdo social da propriedade e a
funcdo social da posse, dando efetividade e concretude a tal principio (da funcdo social),
afastando-se de posi¢Bes abstratas e tedricas, para, no exame do caso concreto decidir a favor
daquele que tem cumprido com a funcdo social do seu direito (considerando nesta hipdtese como
direitos tanto a propriedade quanto a posse).

Na lucida licdo de Miguel Reale a posse do novo cdédigo civil é distinta daquela que
ultrapassou a histéria lastreada em “critérios formalistas da tradicdo romanista, a qual ndo
distingue a posse simples, ou improdutiva, da posse acompanhada de obras e servicos realizados
nos bens possuidos”,?? tendo “sido revisto e atualizado o antigo conceito de posse, em
consonancia com os fins sociais da propriedade”.® Essa releitura implica em considerar

“plenamente justificada a tutela juridica da posse como instituto autbnomo, a merecer,

21 Consultem a respeito: Releituras da teoria possessdria: da posse como projecdo do direito de propriedade
a um instituto autébnomo e transformador da realidade social, Marlene de Paula Pereira, in Transformacdes
do direito de Propriedade Privada, Coord. Mauricio Mota e Marcos A. Torres, Ed. Elsevier, 2009, p. 147.

22 REALE, Miguel. O Projeto do Novo Cédigo Civil, 22 ed., SP, Saraiva, 1999, p.33

3 |dem, idem, p. 8.
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independentemente de sua relacdo com o direito de propriedade, um trato especial, apropriado a
sua vocac3o natural de instrumento concretizador”?* do principio da funcao social.

Até mesmo conceitos arraigados na teoria da posse como corpus e animus necessitam
salvo melhor juizo, de uma revisitacdo para melhor compreendermos que posse é essa que merece
especial protecdo do sistema. A propdsito merece transcricdo a licio de Ruy Ruben Ruschel:

Aquele que, por exemplo, cerca um imoével adequado a
producdo e deixa-o ao léu, esperando que se valorize para
revendé-lo, ndo pode alegar que dele dispGe para a sua funcdo
social. Por certo ndo esta exercendo o uso ou o gozo do bem; a
rigor sequer tem-no a disposicdo para o objetivo social. Ele
cuida apenas de seu interesse préprio, egoistico. Logo, ndo é
possuidor do imdvel. Numa hipdtese desta estaria presente,
talvez, o corpus, a detencdo da coisa, mas faltaria o animus,
caracterizado como a vontade de ter a coisa segundo seu
aproveitamento social.?

O principiar desta discussdo passa pela interpretacdo civil-constitucional de que a

propriedade que o sistema protege no inc. XXIl do art. 52 Constituicdo Federal como direito
fundamental do cidaddo é aquela que cumpre com a func¢do social prevista no inc. XXlll do mesmo
artigo, com observancia das diretrizes contidas no artigo 182 para a propriedade urbana e no
artigo 186 para a propriedade rural, ambos da Constituicdo Federal ou seja a tutela da propriedade
s6 se mostra razodvel se o proprietario tiver dando cumprimento a funcdo social do bem objeto de
sua titularidade, levando-se em consideracdo que tal funcdo ndo é algo extrinseco ao direito mas
sim intrinseco, fazendo parte de sua estrutura, de modo que sua auséncia traz reflexos ao préprio
conceito.

O direito, como produto das relagdes humanas em sociedade, acompanha e reflete,
necessariamente, em suas perspectivas, as necessidades sociais de seu tempo. A propriedade
“espelha” as transmutacles e estas, devem refletir o que o grupo organizado considera como
necessidades basicas, “que devem ser satisfeitas, independentemente da capacidade ou do
esforco”, isto é, independente do mérito de cada um, devendo “buscar as que sdo mais tangiveis e
mais amplamente reconhecidas. A satisfacdo dessas necessidades serd, entdo, considerada como

um direito absoluto”, nas palavras de Mangabeira Unger.?®

24 ZAVASCKI, Teori Albino. A Tutela da Posse na Constituicdo e no Novo Cédigo Civil, Revista Direito e
Democracia, vol. 5, n. 1, 2004, p. 9.

25 RUSCHEL, Ruy Ruben. Repensar o Direito das Coisas. Direito Constitucional em Tempos de Crise. Porto
Alegre: Sagra Luzzatto Editores, 1 ed. 1997, p. 156/157, grifou-se.

26 UNGER, Roberto Mangabeira. Conhecimento e Politica. RJ: Trad. de Edyla Mangabeira Unger. Forense,
1978. p. 346
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A proposito Eros Roberto Grau ao analisar a propriedade que ndo cumpre com sua funcdo
social assinalou:

“Logo — sigo pelo caminho de raciocinio coerentemente — ndo hda, na hipotese de
propriedade que ndo cumpre sua funcdo social, “propriedade” desapropridvel. Pois € evidente que
so se pode desapropriar a propriedade; onde ela ndo existe, ndo ha o que desapropriar.

Em consequéncia — prossigo — se, em caso como tal, o Estado desapropria essa
propriedade (que ndo cumpre sua funcdo social, repita-se), indenizando o “proprietdrio” o
pagamento dessa indenizacdo consubstancia pagamento indevido, ao qual corresponderd o
enriguecimento sem causa do proprietario.

A hipdtese, se um minimo de coeréncia nos for exigido, ha de conduzir a perda do bem e

ndo a essa estranha “desapropriacdo.”?’

Carlos Marés anota que a Constituicdo ndo indica com clareza qual o castigo que terd o
proprietdrio que “ndo faz a terra cumprir sua funcdo social, mas ele parece ébvio: o proprietario
tem a obrigacdo de cumprir o determinado, € um dever do direito, e quem ndo cumpre seu dever,
perde seu direito”. Tal qual o comprador que ndo paga o preco e por isso ndo tem direito de
receber a coisa ou o vendedor que ndo a entrega e pretende reivindicar o prego, concluindo:

Quer dizer, o proprietario que ndo obra no sentido de fazer
cumprir a fungdo social de sua terra, perde-a, ou nao tem
direito a ela. Ou, dito de forma mais concorde com a
Constituicdo, ndo tem direito a protecdo, enquanto ndo faz
cumprir sua funcdo social. A propriedade é um direito criado,
inventado, construido, constituido. Ao construi-lo, a
Constituicdo lhe deu uma condicdo de existéncia, de
reconhecimento social e juridico.?®
Guillermo Benevides Melo da a exata nogao de como tal situacdo é encarada no seu pais:

Para el derecho colombiano, la funcién social condiciona la
existencia misma del derecho, lo que equivale a afirmar
categoéricamente que la propiedad privada que no cumple
funcion social, sencillamente no es propiedad privada. Para
decirlo en términos del articulo 30 de la Constitucion, el Estado
colombiano no garantiza propiedad alguna que no cumpla
funcion social porque alli no hay propiedad, e asi, quien
pretenda conseguir la proteccion de las autoridades (...) debera

27 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. 22 ed. Ed.R.T,,
1991 p.316, italico no original.
28 MARES, Carlos F. A Funcao Social da Terra. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2003, p. 117.
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acreditar que la proteccion invocada y requerida, se asienta en
el hecho de hacer cumplir a sus bienes la funcion social.?®
Fachin entende que, se o eixo da discussdo fosse colocado de outro modo, isto &, ao invés

de a propriedade ter uma funcdo social, se tornar ela uma funcdo social, possibilitaria concluir que
ndo ha direito de propriedade sem funcdo social, o que poderia permitir a um Estado democratico
arrecadar os imdveis sem indenizacdo, pois se ndo ha direito, ndo had o que indenizar e remata:
“Entender hoje que ndo ha propriedade rural sem funcdo social é construcdo tedrica correta, mas
cuja base juridica ainda deve ser conquistada”°.

Por outro lado, ainda que o sistema proteja como regra geral qualquer situacdo
possessoria (posse simples ou meramente civil e a posse qualificada pelo trabalho e moradia), haja
vista que no seu conceito a aparéncia de propriedade estd presente com base na teoria de lhering
adotada quase integralmente pelo Cddigo Civil de 1916 e aperfeicoada no Cédigo Civil de 2002,
aquela situacdo que estiver qualificada por uma posse que cumpra com a funcdo social inerente ao
bem possuido, o que se dd em regra conforme a natureza do bem, levando-se em consideracdo a
mutiplicidade dominial,®* merece melhor protecdo e no confronto entre esta situacdo qualificada e
uma propriedade, pode-se dizer desqualificada porque ndo cumpre com sua funcdo social, haverd
o encobrimento do direito de reivindicar a coisa, devendo ser dada protecdo a posse e ndo a
propriedade.?

Em outras palavras no caso concreto, que é exatamente aquele que estd posto perante o
judicidrio, deverd o juiz verificar se o proprietario reivindicante estd cumprindo com a funcdo
social da propriedade para sé entdo deferir-lhe a protecdo buscada, ou seja, além da prova
comum, que sempre foi necessdria para o exercicio da acdo reivindicatéria — a prova da existéncia
do direito de propriedade através da demonstracdo de que tem titulo registrado no RGI, deve
também ser exigida, para que mereca protecdo do sistema, a prova de que estava cumprindo com
a funcdo social e que foi impedido de assim continuar a fazé-lo em razdo do esbulho praticado pelo

réu.

2 MELO, Guillermo Benevides. La funcidn social de la propiedad en la Constitucion y el la ley. Revista de
Derecho y Reforma Agraria do Inst. Latinoamericano de derecho agrario n? 18, 1988, apud Carlos F. Marés, A
Fungdo Social...ob. cit. p. 91.

30 FACHIN, Luiz E. Terras Devolutas e a Questdo Agréria Brasileira. RT n2 629, 1988, p. 56.

31 Ver nosso texto: Impacto das novas ideias na dogmatica do Direito de Propriedade. A multiplicidade
dominial, in Transformacdes do Direito de Propriedade Privada, Coord. Mauricio Mota e Marcos A. Torres,
Ed. Elsevier, 2009, p. 81.

32 A respeito consulte nosso: A Propriedade e a Posse. Um confronto em torno da Fungdo Social. Lumen Juris
Editora, 22 ed.
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FUNDAMENTO DA TUTELA DA POSSE

Diversas teorias procuram explicar porque se defende a posse, situacdo normalmente
efémera ou aparentemente efémera. As principais teorias foram divididas em dois grandes grupos:
teorias absolutas e teorias relativas. O primeiro grupo em resumo sustenta que a posse deve ser
protegida (defendida) por si mesma como situacdo fatica a que se atribuem efeitos,
independentemente de qualquer titulo juridico, em decorréncia de ser uma manifestacdo da
vontade individual que se realiza sobre as coisas ou porque é um fato social produtor de interesses
proprios, de que devem ser reconhecidos pelo sistema. Ja as teorias relativas sustentam dentre
outras hipdteses que se protege a posse pela necessidade de se proteger outros direitos, que sem
essa protecdo, ndo se poderiam exercer em toda plenitude3?, como a propriedade, a pessoa do
possuidor, a paz social, o interesse social**.

Em verdade, como salienta o pranteado civilista Caio Mario da S. Pereira, desde a idade

média, como também nos tempos modernos:

Quer nos paises em que a propriedade é sedimentada nas
bases de velha tradicdo, quer naqueles outros em que a
competicdo pelo aproveitamento de amplas extensdes
territoriais dd maior énfase a affectio tenendi — sempre a posse
ocupa a mais relevante func¢do social, e sua protecdo reclama
maior atividade do aparelho judicidrio.®®

Como entidade econbmica e socialmente relevante a posse auténoma, isto é, aquela que

ndo é decorréncia do direito de propriedade deve ser protegida por si mesma, afastando-se da
ideia de satélite da propriedade para astro com luz prépria. Ndo que a posse decorrente do jus
possidendi ndo mereca protecdo, pois assim afirmar seria um absurdo. Mas essa posse quando
gera litigios em razdo de seu desdobramento em decorréncia de relacGes obrigacionais (por ex.
contrato locagdo, comodato) ou relagdes reais (por ex. usufruto, uso, habitacdo, superficie,
serviddo, penhor, anticrese, alienagdo fiducidria) atrai o vicio da precariedade, ndo sendo de
complexidade as demandas que a envolvem.

Contudo, naquelas que nascem de um ato de apossamento desvinculado de qualquer

relagdo juridica, essa sim, demanda maior complexidade causando, sua defesa, perplexidade para

33 RODRIGUES. Manuel. A Posse. Estudo de Direito Civil Portugués, Almedina, Coimbra, 1996, p. 24

34 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil. Direitos Reais. 202 ed, Forense, 2009, atualizada
por Carlos Edison do R. Monteiro Filho, p. 30.

35 |dem, op cit. p. 30, destaques no original
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alguns que a consideram como um ato de usurpacdo que deve ser combatido e para outros a
injustica do desapossamento daquele que deu uma funcao social a terra.

O fato que ndo se pode ignorar é que, excluindo-se os casos de violéncia na tomada da
posse, que, diga-se de passagem, sdo raros, a grande maioria das situacdes possessoérias nascem da
tomada da posse de coisas que estdo sem utilizacdo pelo titular do direito sobre a coisa, seja
porque tem o direito com fim de investimento, formando, por vezes, banco de terras para
alienacdo futura quando as condi¢des de mercado melhorarem, ndo raro a custa do investimento
de todos através de recursos publicos em instalagdes de equipamentos urbanos tais como
pavimentacdo de vias de acesso, iluminacdo publica, instalacdo de pracgas etc., seja, porque ndo
tem interesse em nenhuma utilizacdo naquele dado momento. Em outras palavras naquelas
situacdes em que o titular ndo cumpre com a fungdo social do bem.

De um modo geral esses imdveis estdo vazios e sem qualquer utilizacdo, possibilitando
assim o ingresso daquele que se tornara possuidor logo apds a conversao da detencdo inicial em
posse quando se estiver diante de obstaculos que impecam a aquisicdo imediata da posse como a
clandestinidade e a violéncia (segunda parte do art. 1.208 do CC*). Mas em certa medida esse ato
de ingresso, deve ser reconhecido, como imediata aquisicdo da posse, haja vista que nos termos do
artigo 1204 do Cddigo Civil,?” coerente com a doutrina objetiva da posse adotada na maioria dos
dispositivos do cddigo, deve ser considerada adquirida a posse tdo logo seja possivel a pratica de
atos, em nome préprio, inerentes a propriedade, sendo a principal manifestacdo nesse caso, a
utilizacdo da coisa no interesse préprio seja morando seja plantando. Na protecdo da aparéncia de
proprietdrio consubstanciada na ideia de que a posse € a visibilidade do dominio ndo é possivel
distinguir os sujeitos que estdo no exercicio de atividades junto a coisa. Como ja salientava
Lafayette em nota de rodapé do primeiro manual sobre Direito das Coisas no Brasil, os “atos
possessorios, como o de cercar o terreno, o de cultiva-lo, o de cortar arvores, se confundem no
ponto de vista material com os atos dominicais do proprietario”.

A toda evidéncia, que ainda que seja necessario admitir certa abstracdo na caracterizagdo
da posse e da figura do possuidor, isto é, a dissociacdo, em certo momento na existéncia e

caracterizagcdo do fendbmeno possessorio do elemento fatico, presente de regra em sua aquisicdo e

36 Art. 1.208 do CC: “N3o induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia assim como ndo autorizam
sua aquisicdo os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade. ”
Cddigos Civil, Comercial, Processo Civil e Const. Federal. Ed Saraiva 2007.

37 Art. 1.204 do CC: “Adquire-se a posse desde o momento em que que se torna possivel o exercicio, em
nome proprio, de qualquer dos poderes inerentes a propriedade. ” Cédigos Civil, Comercial, Processo Civil e
Const. Federal. Ed Saraiva 2007.
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manutencao, quando por ex., ndo se esta em contato direto com a coisa objeto da posse, mas que
mesmo assim ainda se tem posse no aspecto de que a coisa estd a sua disposicdo.® Essa abstracdo
€ necessaria para preservar também a posse, pois do contrario seria o mesmo que afirmar que se o
cidaddo saiu de sua casa para ir trabalhar outrem nela pode entrar, o que seria um absurdo
tedrico, pratico e poria em risco a paz social.

De certo que ndo se estd livre de tal violacdo ocorrer, mas nessas poucas hipdteses,
excepcionalmente o Estado autoriza a autotutela do direito, situacdo que se da raramente depois
gue o estado chamou para si o poder de dizer o direito e solucionar os conflitos de interesse,
através do chamado desforco imediato. Além do que, o art. 1224 do Cdédigo Civil fixou que so se
considera perdida a posse para quem ndo presenciou o esbulho, quando, tendo noticia dele se
abstém de retomar a coisa ou, tentando recupera-la, é violentamente repelido, abrindo assim a
oportunidade do ajuizamento da acdo de reintegracdo com base no art. 560 do novo Cdédigo de
Processo Civil.

Por certo que a situacdo de apossamento da coisa por um estranho ou por um
considerdvel nimero de pessoas s6 se torna possivel quando o titular do direito sobre a coisa dela
se descuidou por si mesmo ou por eventuais representantes, por ndo agirem com zelo e cuidado
sobre a coisa. Se houver violéncia ou clandestinidade a situacdo daquele que ingressou na coisa
serd de mero detentor, ndo tendo, em face do titular do direito, protecdo possessoria porque
posse nao tem ainda. Mas uma vez cessada ou inexistente esses atos que viciam a tomada da
coisa, a situacdo converte-se em posse, merecendo entdo protecao.

Atente-se, contudo, que para o exercicio acdo de manutencdo ou de reintegracdo de posse
0 autor deve provar a sua posse (art. 561 inc. | do CPC) e, sé com esta prova é possivel falar em
esbulho ou em risco de perda que justifiqgue as acbes possessérias de maior relevancia,
considerando que na primeira hipdtese alguém tomou a posse do autor e na segunda hipdtese
alguém a estd ameacando. Para tanto, sera necessario examinar, no caso concreto, se o autor da
acdo atende ao disposto nos artigos 1.196, 1.204 do Coddigo Civil e j4 ndo se dera a hipdtese

prevista no artigo 1.223 do mesmo cddigo. O primeiro diz respeito a caracterizacdo de alguém

38 vale lembrar que se tem posse mesmo quando se ausenta do imdvel para retornar posteriormente ou do
veiculo quando estacionado num shopping ou na propria residéncia do sujeito, porque em estado de
abstracdo é necessdrio para ndo retornarmos a discussdo do passado sustentada por alguns teodricos, fortes
no elemento fatico da posse que todas as vezes que se saisse e voltasse a um imoével durante um dia, se
estava adquirindo e perdendo a posse em cada ato isolado. Veja a proposito a monumental obra a respeito
do romanista brasileiro Matos Peixoto: “Corpus e Animus na posse em direito romano. Typ. Jornal do
Commercio, 1936.
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como possuidor; o segundo quando alguém adquire ou tem posse e o terceiro quando alguém nao
tem posse. Esse Ultimo, no particular, assinala que cessado o poder de fato sobre o bem, considera
inexistente a posse, ainda que seja possivel recupera-la por desforco imediato (se preenchido os
requisitos deste - §12 do art. 1.210 do CC) ou via a¢do possessoria.

Mas repita-se, na maioria destas situacdes de apossamento da coisa de modo individual ou
coletivo o imdvel esta sem qualquer utilizacdo, sem qualquer funcdo social, o que faz acrescentar
um componente importante no exame da demanda: quem merece tutela o autor que ndo cumpre
com a funcdo social do bem objeto de sua titularidade ou o possuidor ou possuidores que dado ou
pretendem dar com a moradia ou cultivo, conforme seja drea urbana ou rural, funcdo social a
posse?

Esse deve ser o enfoque atual: auséncia de funcdo social da propriedade em confronto
com a funcdo social da posse. Qual situacdo é digna de tutela? Qual delas estd em conformidade
com os principios constitucionais que agora o Cddigo de Processo Civil inseriu na sistematica
processual? Assim, se ja ndo se mostravam de facil solucdo as agdes possessdrias com mais esse
componente, se tornaram demandas complexas, que demandam atencdo especial dos
magistrados, defensores publicos, advogados, M. Publico, que estdo diretamente ligados aos
litigios, além de outros segmentos da sociedade civil.

Essa, nos parece € a grande dificuldade das chamadas a¢des possessérias: quando se deve
reconhecer que alguém adquiriu e ou que alguém perdeu a posse com 0s Nnovos contornos que
tem a propriedade e a posse para saber a qual das partes se deve conferir protecdo judicial. O caso
concreto ministrara elementos, aos menos indiciarios, de inicio para tal juizo.

Vale observar, neste passo, as ponderacées de Humberto T. Junior:

O que a Constituicdo protege € o direito de propriedade usado
regularmente, sem abusos, e com ressalva da sua funcdo social
(C.F. artigo 153, § 22). Nenhum direito, de ordem patrimonial,
é absoluto, de maneira a assegurar ao seu titular o exercicio
abusivo e sem as limitacdes impostas pela convivéncia em
sociedade.®

Na mesma linha e de modo mais direto no que diz respeito as demandas posse x

propriedade Didier Junior enfatiza:

Desde modo, pode-se afirmar que a Constituicdo de 1988 criou
um novo pressuposto para a obtenc¢do da protegdo processual
possessoria: a prova do cumprimento da fun¢do social. Assim, o

3% JUNIOR, Humberto Theodoro. Posse e Propriedade. Livraria e Editora Universitdria de Direito Ltda, 32
edicdo, SP, 1988, p. 14.
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art. 927 do CPC que enumera 0s pressupostos para a concessao
da protecdo possessoria, deve ser aplicado como se ali
houvesse um novo inciso (o inciso V), que se reputa um
pressuposto implicito, decorrente do modelo constitucional de
protecdo da propriedade. A correta interpretacdo dos
dispositivos constitucionais leva a reconstrugdo do sistema de
tutela processual da posse, que passa a ser iluminado pela
exigéncia de observéncia da funcdo social da propriedade.*®
Havendo posse, que se passou a chamar de posse civil e que chamo de posse simples (sem

exercicio de qualguer funcdo) que ndo pode ser ignorada diante da potencialidade de uso que
representa para o titular do dominio, deve-se refletir, numa eventual demanda, se ela merece
algum tipo de protecdo. Entendo que ndo, pois o titular ndo transformou o estado de poténcia em
uso, mas, ndo se pode ignorar seu direito de defender o seu titulo. O que se quer dizer é que ndo
se deve deferir protecdo liminar numa situagcdo que ndo se evidencie o cumprimento da funcdo
social da propriedade, como prova pré-constituida a semelhanca com o direito liquido e certo
protegido por mandado de seguranca.

Neste sentido Fachin salienta que “o largo alcance da fungdo social ndo é congruente com
o deferimento de protecdo possesséria ao titular do dominio cuja propriedade ndo cumpra
integralmente sua funcdo social. E que ficou sem protecdo possessdria constitucional a
propriedade que ndo cumprir a sua funcdo social. ”#

Tal qual a propriedade é considerada um direito fundamental o “descumprimento do dever
social de proprietario significa uma lesdo ao direito fundamental de acesso a propriedade” e nesta
hipétese “as garantias ligadas normalmente a propriedade, notadamente a da exclusdo das
pretensGes possessérias de outrem, devem ser afastadas” conforme magistério de Fabio

Comparato.*?

A DEFENSORIA PUBLICA E AS DEMANDAS COLETIVAS. QUESTOES SOCIAIS PREVIAS

No paragrafo 12 do art. 554 o legislador de 2015, atento aos problemas sociais decorrentes
da ma distribuicdo de nossas terras (urbanas e rurais), iniciado, pode-se dizer ao tempo da

colonizagdo e aprovado, em parte, pela primeira lei que regulou a distribuicdo de nossas terras —

40 JUNIOR, Fredie Didier. A funcdo social da propriedade e a tutela processual da posse. Revista de Processo
2008 — Repro 161, p. 18. Destaques no original.

41 FACHIN, Luiz Edson. O estatuto constitucional da protecdo possessoria. Leituras complementares de
Direito Civil. Cristiano C. de Farias (Coord.). Ed. Jus Podium, 2007, p. 271. Destaques nossos.

42 COMPARATO. Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria da propriedade. Revisto do
Centro de Estudos Judiciarios, v. 1, n. 3, p. 97.
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Lei 601 de 1850 — estabeleceu que no caso de a¢les possessorias em que figure no polo passivo
grande numero de pessoas, serdo feitas a citacdo pessoal dos ocupantes que forem encontrados
no local e a citagdo por edital dos demais, intimando-se o Ministério Publico e se envolver pessoas
hipossuficientes economicamente, sera necessaria a intimacdo da Defensoria Publica.

Cuidou o dispositivo das chamadas demandas coletivas da posse, qualificacdo a ser
preenchida no caso concreto em razdo da utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados tais
como “grande numero de pessoas” e “pessoas em situacdo de hipossuficiéncia economica”
adotando sistematica semelhante ao Codigo Civil de 2002 nos §§ 42 e 52 do art. 1228 hipdtese
chamada por alguns autores de: usucapido expropriatério, usucapido social, desapropriagdo
privada, desapropriacdo judicial, excecdo de ndo funcionalizacdo social do dominio.*®

As demandas coletivas da posse trazem para a tematica da posse o drama social vivido em
geral nas grandes cidades, por pessoas que buscam por um espaco que |lhe sirva de abrigo quica de
moradia e demanda maior atencdo do interprete e do operador como se vera a seguir.

Para além do aspecto de natureza processual — como realizar a citacdo nas demandas que
envolver um considerdvel nimero de pessoas e de uma primeira impressdo que tenha como pano
de fundo mais uma modalidade de protecdo da propriedade, possibilitando o autor da acdo
possessoria, que neste tipo de demanda invariavelmente é o proprietdrio e muita das vezes
personalizado em grandes empresas, algumas simplesmente na condicdo de investidoras do
mercado imobilidrio e outras com propriedades que servem ou ja serviram ao desenvolvimento de
atividades do agronegdcio e de atividades empresarias urbanas, a estar seguro que logrard
identificar todos os “invasores” e cita-los de um jeito ou de outro para que nenhum deles possa
alegar o principio da relatividade dos efeitos de uma decisdo judicial ou talvez, uma regra para
reprimir os movimentos organizados que lutam pela terra rural (MST e outras entidades) ou pela
moradia urbana (MTST — movimento dos trabalhadores sem teto).*

Ndo creio que tenha o dispositivo, tais objetivos, em especial porque se assim fosse teria
determinado, por. ex. a citacdo do lider da “invasdo” porqué de um modo geral tem um lider (que
por vezes é indiciado ou preso), mas deve-se atentar, contudo, que na grande maioria da tomada

da posse terra - urbana ou rural, por movimentos organizados estes tem objetivo de criar um fato

43 A respeito deste dispositivo consulte: A funcgdo social da posse no Cédigo Civil. TORRES, M. A. de A. e Mota,
Mauricio J. P., in Transformacdes do Direito de Propriedade Privada. Coord. Mauricio Mota e Marcos Alcino
Torres, Ed. Elsevier, 2009, p. 41/46.

4 Sobre estes movimentos sociais, consulte José Carlos Garcia. De Sem-Rosto a Cidad3o: A luta pelo
reconhecimento dos Sem-Terra como sujeitos no ambiente constitucional brasileiro. Editora Lumen Juris,
1999.
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politico para atrair a atencdo da sociedade e das autoridades que a representam para a
necessidade de desapropriar terras no campo para os trabalhadores rurais ou para construcdo de
moradia para os habitantes das cidades que ndo tem teto. Esses movimentos, salvo raras excegdes,
ndo desejam a continuidade da situacdo possessoria na area invadida.

Contudo, outros grupos ndo tdo organizados assim e premidos pela necessidade em
comum dos membros do grupo, procuram agir de modo conjunto objetivando sim a posse de
determinada parte do solo urbano ou rural com finalidades mais duradouras como a moradia e o
cultivo. E desses grupos, creio, que o dispositivo em referéncia resolveu conceder destacada
atencao.

No entanto o dispositivo acima referido traz um aspecto muito importante e que reclama
uma leitura atenta para além do texto, isto é, para uma leitura sistemdtica da nova ordem
processual introduzida pelo codigo de processo civil de 2015, por forca da insercdo de padrdes
axioldgicos de interpretacdo. H4 entdo como pano de fundo uma questdo social prévia a ser
considerada antes de qualquer juizo de conteudo juridico.

Assim, ainda que inserido no capitulo das acBes possessorias, num primeiro momento
deve-se abstrair da questdo possessoéria para atingir a finalidade implicita contida no referido
dispositivo, a protecdo das pessoas envolvidas no conflito coletivo. E uma disputa entre um direito
de cunho patrimonial e um direito a vida e a segurancga juridica. Por certo, que a questdo
patrimonial é de somenos importancia nesta situacdo. Somente deve ser considerada ao final da
demanda, se for ela merecedora de tutela, conforme ja exposto ao longo deste texto.

Deve-se entdo primeiro atentar (ainda que ndo se possa afirmar que tenha sido este o
objetivo do legislador), qual a interpretacdo que melhor se adequa ao caso analisado cotejando os
principios constitucionais aplicaveis a situacdo, inseridos que foram na dogmatica processual pela
porta de seu artigo 12. Ndo sera necessario, entdo, investigar num primeiro momento se esta o
magistrado diante de uma situacdo na qual o (s) autor(es) tinham posse e a perderam pelo ato dos
réus ou se ja houve aquisicdo da posse pelos réus ou se hd da parte destes mera detencdo

independente® que ndo é digna de tutela possessdria ja que de que posse n3o se trata.

4 A detencdo, como se sabe, pode ser subordinada ou dependente como nas hipdteses indicadas do art.
1.198 do CC que ¢é aquele que mantem relacdo juridica com o titular da posse e cumpre ordens dele e,
detentor independente, que é aquele que tem a detenc¢do da coisa desvinculado de qualquer relagdo juridica
com o titular do direito sobre a coisa e que mantém a condicdo de detentor enquanto ndo se converter em
posse a detencdo que exerce sobre a coisa, como nos casos da parte final do art.1.208 do CC, enquanto ndo
cessar a violéncia e a clandestinidade.
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Primeiro ponto a ser examinado pelo juiz é qual impacto fatico-social sua decisdao liminar
de reintegracdo (porque na acdo de manutencdo s6 ha ameaca da posse e em principio ndo havera
impacto numa decisdo de manutengdo, porque pressupde que o autor esteja na posse) poderd
causar, considerando o numero de pessoas envolvidas na situacdo e as peculiaridades dos
componentes do grupo (homens, mulheres, criancas, idosos, condicdo de saude, perfil social e
econbmico e outros elementos dignos de atencdo), levando-se em consideracdo que a experiéncia
indica que tais reintegracdes sdo essencialmente traumaticas para as pessoas, com risco de dano a
integridade, inclusive daqueles que representam o estado na execucdo da medida judicialmente
determinada.

Isso porque a escassez de moradia para a populacdo de baixa renda, que sdo na quase
totalidade os réus das demandas coletivas de posse, é algo patente e que apesar dos esforcos dos
governos e entidades, parece infinddvel. Segundo registro de Jodo Whitaker com base em
pesquisas realizadas por instituicdes brasileiras, nas grandes metrdopoles tem em média entre 40 a
50% de sua populagdo vivendo na “informalidade urbana” (favelas, corticos e loteamentos
clandestinos configurando uma “inadequacdo fisico-construtiva e ambiental da habitacdo e/ou
entorno” aliados “a ilegalidade da posse ou do contrato de uso”).*®

Por certo que esse problema ndo é sé nosso. Registra Antonio Marchezan Ferreira com
base em dados coletados em Geoffrey Payne e Alan Durand-Lasserve, que evidéncias ndo
empiricas sugerem que 30 a 50% da populacdo urbana “dos paises em desenvolvimento ndo
possuem qualquer titulo que ateste a seguranca de sua posse, ou seja, os moradores vivem
majoritariamente sob um informal sistema de posse — que se traduz em ocupacdo de terra e/ou
moradias ilegais, quase-legais, toleradas ou legitimadas” e que um levantamento realizado pelo
Centro de Direitos da Habitacdo e Despejos (Centre on Housing Rights and Evictions — COHRE) os
despejos forcados afetaram mais de 18 milhdes de pessoas entre os anos de 1998 a 2008.4’

Enguanto se discute se as necessidades vitais e a satisfacdo delas configura direito do
homem, o espaco fisico terra vai sendo ocupado por apropriagdo sem outro limite “que ndo o da

capacidade econbmica aquisitiva de qualquer proprietario, o que demonstra enorme despropor¢ao

46 FERREIRA, Jodo Sette Whitaker. A cidade para poucos: Breve histdria da propriedade urbana no Brasil.
Anais do Simpdsio “Interfaces das representacdes urbanas em tempos de globalizacdo”, UNESP Bauru e SESC
Bauru, 21 a 26 de agosto 2005, p.1, apud FERREIRA, Antonio Rafael Marchezan. Tutela possesséria e a
remocao forcada de grupos vulnerdveis e familias de baixa renda, in Revista Eletrénica de D. Proc. Civil, p. 84.
47 FERREIRA, Antonio Rafael Marchezan. Tutela possessdria e a remocdo forcada de grupos vulneraveis e
familias de baixa renda. Revista Eletronica de D. Processual — REDP, vol. X1V, p. 84.
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existente entre o poder do mercado de terras e o poder normativo das necessidades dos ndo-
proprietarios”*®.

Segundo o registro de Regina Carvalho, na questdao da terra urbana tem prevalecido o
interesse de setores mais capitalizados e das classes sociais mais poderosas, que fazem valer suas
propostas, controles e mecanismos discriminatérios e, a falta de intervencao adequada do Estado,
reflete em “elitizacdo crescente de certas dreas da cidade e em expulsdo e periferizacdo das classes
e rendas mais baixas”, sendo a cidade movida pelo lucro, isto é, a producdo do espaco urbano se
orienta pela “disputa intercapitalista para apropriacdo do sobre lucro gerado na construcdo da
terra urbanizada ou na mudanca de uso, por parte dos que mais lucram com a producdo do espaco
urbano, o circuito imobilidrio”*°.

Num passado, ndo muito distante (tomando como padrdo a histéria de um povo), a cidade
do Rio de Janeiro, recebeu apds a abolicdo da escravatura um fluxo de escravos que encontra no
seio da cidade um contingente de imigrantes europeus, igualmente expulsos do campo, todos a
procura de trabalho, formando uma abundante oferta de trabalho para o emergente setor da
econOmica urbana, provocando um aumento da demanda por habitacdo, num espaco urbano
bastante limitado.>°

Essa realidade parece ndo ter mudado muito apesar de esforcos de governos (nas trés
esferas de poder) e entidades que auxiliam na questdo regularizagdo do apossamento da terra por
pessoas de baixa renda como a experiéncia registrada por Paulo Castro no livro “O galo cantou”

relativa a comunidade do Cantagalo, localizada no entorno de Copacabana, Ipanema e Leblon,

zonas nobres na cidade do Rio de Janeiro.>*

48 ALFONSIN, Jacques Tavora. A Forca Normativa das necessidades frente ao Direito de Propriedade.
Apontamento em torno dos efeitos juridicos gerados por ocupag¢des massivas de terra urbana e rural. In:
QuestOes Agrarias. Julgados comentados e Pareceres. Org. Juvelino J. Strozake. SP: Editora Método, 2002, p.
16.

49 CARVALHO, Regina Maura R. de. A Expansdo de Favelas na Cidade do Rio de Janeiro-Década de 80. 1996.
Dissertacdo de Mestrado. IPPUR. RJ: 1996, p. 77/78.

%0 PECHMAN, Robert Moses. A Génese do Mercado Urbano de Terras, a Producdo de Moradias e a Formagdo
dos Subdrbios no Rio de Janeiro.1985. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias. UFRJ, RJ, 1985, p. 21/22.

51 CASTRO. Paulo Rabello de. O galo cantou: a conquista da propriedade pelos moradores do Cantagalo. Rio
de Janeiro. Record. 2011. O livro narra a experiéncia do Instituto Atlantico auxiliando a comunidade para
obtencdo de titulos de propriedade dos imdveis que ocupava. Consultem ainda “A cidade da Informalidade —
o desafio das cidades latino-americanas. Org. Pedro Abramo. Faperj, RJ, 2003; O Espaco no fim de Século — a
nova raridade - org. Amélia Luisa Damiani, Ana Fani Alessandri Carlos, Odette Carvalho de L. Seabra. Editora
Contexto — 2001; Desigualdades e Segregacdo da Metrépole: o Rio de Janeiro em tempo de crise. Ed. Revan,
2000 de Luciana Corréa Lago.
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Em recentes matérias dos jornalistas Maria E. Alves e Rafael Galdo o jornal O Globo
publicou uma terceira matéria na série de reportagens publicadas sob o titulo “Os Miseraveis”, um
retrato de nossa realidade atual, noticiando com base em pesquisas realizadas por entidades de
consideravel respeito que no Brasil cerca de 5,5% da populacdo estdo na condicdo de miseraveis,
sendo 10,94% na Regido Nordeste, 8,32% na Regido Norte, 2,85% na Regido Sudeste, 2,58% na
Regido Centro-Oeste e 2,26% na Regido Sul. No Estado do Rio de Janeiro, cerca de 565.135 pessoas
esperam sair da condicdo de miseraveis para alcancarem a condi¢cdo de pobres e correspondem
segundo dados do Ipea a cerca de 3,77% da populacdo do estado que daria para encher a cidade
de Niterdi que ja foi capital do estado.®? Noutra matéria sob o mesmo titulo, mas com enfoque na
cidade do Rio de Janeiro, noticiam que favelas crescem dentro favelas, como bolsdes de extrema
pobreza, num total de cerca de 178.815 cariocas, cerca de 2,8% da populacdo, como os habitantes
da comunidade chamada de Caranguejo, onde predominam barracos de madeira, casas de pau a
pique na parte mais alta do Pavdo-Pavaozinho, cerca de 780 degraus morro acima, alguns ndo
possuindo sequer banheiro em suas moradias.>?

Por outro lado, o prefeito da cidade do Rio de Janeiro concede entrevista afirmando ser um
péssimo exemplo outorgar concessdo de uso em favela. Tal critica surgira porque em razdo das
faradnicas obras que estdo sendo realizadas na cidade a comunidade conhecida como Vila
Autédromo (nome dado por se localizar proximo ao ex-autédromo de Jacarepagud) estava no
caminho de uma destas obras e foi necessario remover o obstaculo a continuagdo das obras, mas
tendo em vista que alguns moradores e outros que ndo eram de baixa renda tinham concessdo de
uso de dreas publicas, o municipio teve que indeniza-los (indenizacdo devida ainda que ndo tivesse
titulo pela existéncia da posse dos moradores), sendo que obviamente alguns poucos exploraram
atividades que ndo se confundem com a necessidade da moradia como hangares para helicépteros
cuja a indenizacdo a esses usudrios ficou elevada, segundo noticia publicada, haja vista que 33
deles receberam indenizacdo acima de R$1.000,000,00 (hum milhdo de reais), ja tendo o municipio
liberado para pagamento de tais indeniza¢cBes cerca de RS$95.000.000,00 (noventa e cinco
milhdes).>*

E dbvio que esses altos valores ndo se destinaram aos moradores, na sua grande maioria

de baixa renda. Isso se afirma, porque alguns que ndo saifram do local foram forgcados a sair em

520 Globo de 31.05.2015, parte Rio, p. 28.
53 AMORIM, Bruno. O Globo. RJ, p. 8 de 02 de jun de 2015, parte Rio.
> |dem. O Globo. RJ, p. 11 de 15 de maio de 2015, parte Rio.
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cumprimento de decisdo do juizo da 42 Vara de Fazenda Publica da Capital, gerando um confronto,
uma vez que os moradores sustentam que a verba depositada ndo lhes permite adquirir outra
moradia, tendo este confronto sido noticiado com a epigrafe: “Reintegracdo de posse na Vila
Autddromo termina em confronto”, com nove feridos entre moradores e guardas municipais. A
publicacdo também informa que a Defensoria Publica na pessoa do Defensor Publico Jodo Helvécio
gue participara desde cedo das negocia¢des, mas que, devido ao insucesso dessas, logrou obter no
sistema de plantdo judicidrio a suspencdo da execucdo da medida de despejo, assegurando que por
lei a drea onde estavam os moradores resistentes foi destinada a constru¢do de moradias.>® Na
mesma semana houve uma invasdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ por
moradores que estavam sendo despejados na chamada Favela do Metrd pelos mesmos
fundamentos — obras do municipio, em protesto ao despejo, resultando num quebra-quebra que
se tornou publico nas midias sociais em razdo de alunos darem apoio as pessoas que estariam
sendo despejadas, obtendo também a Defensoria Publica a suspensdo da medida por decisdo da
Des. Claudia Cardinalli.®

Por certo que a desapropriacdo lato senso € uma forma admitida pelo sistema para em
nome do interesse publico ou social afastar o direito subjetivo do cidaddo ao bem de sua
titularidade ou posse mediante o pagamento de indenizacdo. Contudo, como se sabe, o
pagamento da indeniza¢do ocorrerd muito tempo depois da imissdo na posse do bem e, de um
modo geral, a o valor ofertado ndo condiz com o valor real do direito expropriado, o que vem
sendo corrigido pela jurisprudéncia ao determinar que o depdsito que permite a imissdo na posse
seja realizado no valor real do bem. As pessoas de condicdo financeira, que em regra tem a
propriedade, dispdem de um lugar para ir e quando tem noticia do ato de desapropriacdo ja
iniciam a busca de um novo lugar, mas os de baixa renda, que normalmente tem somente a posse
do imodvel que Ihe serve de abrigo, trabalham préximos em subempregos e ndo gozam da mesma
facilidade, dai os conflitos coletivos pela posse da terra.

O magistrado n3o é um cidaddo isolado como na fabula de Robinson Crusuoé. E um
cidaddo como outro qualquer, talhado em razao de estudos para dirimir conflitos originados no
grupo social e como membro deste mesmo grupo social, deve estar antenado nas circunstancias
sociais que estdo a sua volta, como que numa dialética constante entre o juridico, o social e o justo,

ainda que se tenha em mente a observacdo de Norberto Bobbio de que “o problema fundamental

5 FRANCA, Renan. O Globo. RJ, p. 13 de 04 de jun de 2015, parte Rio.
% AMORIM. Bruno. O Globo. RJ p. 12, de 30 de maio de 2015, parte Rio.
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em relacdo aos direitos do homem hoje, ndo é tanto o de justifica-lo, mas de protegé-lo. Trata-se

de um problema n3o filosdfico, mas politico””.

Ndo hd duvida assim que o valor justica deve ser alcado, servindo o processo como
instrumento para atingir tal finalidade. Veja-se a propdsito a licdo de Candido Rangel Dinamarco:

Como a todo intérprete, incumbe ao juiz postar-se como canal
de comunicacdo entre a carga axioldgica atual da sociedade em
gue vive e os textos, de modo que estes figuem iluminados
pelos valores reconhecidos e assim possa transparecer a
realidade da norma que contém no presente. O juiz que ndo
assuma essa postura perde a nog¢do dos fins de sua prépria
atividade, a qual poderd ser exercida até de modo bem mais
cébmodo, mas ndo corresponderd as exigéncias de justica.>®
A este respeito colhe-se ainda em Antonio Carlos Wolkmer:

A funcdo jurisdicional transcende a modesta e subserviente
atividade de aceder aos caprichos e a vontade do legislador (ou
dos mandatérios do poder), pois, como poder criador, o Juiz
ndo se constitui em um simples técnico que mecanicamente
aplica o Direito em face dos litigios reais, mas, buscando
solucionar conflitos de interesse entre sujeitos individuais e
coletivos de Direito, o operador juridico aparece como uma
verdadeira forca de expressdo social que se define pelo
exercicio de uma funcdo capaz de explorar as fissuras, as
antinomias e as contradi¢cdes da ordem juridica burguesa. °°

DO PROCESSAMENTO DAS DEMANDAS COLETIVAS DA POSSE

Pode-se tomar como parametro de identificagdo dos conflitos coletivos da posse no que
diz respeito a imdveis urbanos, a nog¢do de conflito fundidrio contida no art. 32 da Resolugdo
Recomenda n2 87 do CONCIDADES editada com objetivo de politica nacional de prevencdo e
mediacdo de conflitos fundidrios urbanos. Neste sentido conflito fundidrio urbano é a “disputa pela
posse ou propriedade de imdvel urbano, bem como impacto de empreendimentos publicos e
privados, envolvendo familias de baixa renda ou grupos sociais vulnerdveis que necessitem ou
demandem a protecdo do Estado na garantia do direito humano a moradia e a cidade”.

Para adaptar tal nocdo as terras rurais é suficiente substituir a expressa cidade pelo campo,
considerando que em regra o trabalhador rural, utiliza a terra para atender a necessidade de

moradia do grupo familiar e para subsisténcia do mesmo grupo.

57 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. UNB, 2000, Trad. de Carlos Nelson Coutinho, p. 24

8 DINAMARCO. Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, Ed. R. dos Tribunais, 1987, p. 421/422

% WOLKMER. Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito, Editora Revista dos Tribunais. 42. edi¢do, 2003, p.
188.
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Neste ponto, melhor solucdo teria sido o legislador ter fixado de plano, a obrigatoriedade
de uma audiéncia especial de conciliacdo com a participacdo dos drgdos indicados no § 19 -
Ministério Publico (a atuacdo deste érgdo ja estava prevista pelo inc. lll do art. 82 do CPC/73 com
redacdo dada pela Lei 9.415/96) e Defensoria Publica e de 6rgdos dos tribunais locais que atuam na

80 além da

area de mediacdo, para se for razoavel instaurar um procedimento de mediacdo,
convocacdo de agentes politicos do executivo municipal, estadual e conforme o caso até Federal,
mas estes Ultimos com objetivo de tomarem conhecimento da situagdo e se caso com a indicagdo
de local apropriado ou o pagamento de auxilio financeiro a moradia (aluguel social).

A preocupacdo do magistrado nestes atos ndo deve ser com a celeridade e efetividade de
sua decisdo, ainda que, conforme salienta Dierle Nunes, o discurso de boa parte dos estudiosos do
sistema processual se preocupe mais com as questdes de sua eficiéncia do que com as referentes a
legitimidade, ndo se podendo olvidar que ambas as questdes sdo “nuances importantissimas para a
tematica processual, quando se busca a aplicacdo do direito a partir de uma perspectiva
democrética e constitucional, uma vez que ambas s3o complementares e interdependentes”.®

Conforme o magistério de Calmon de Passos ndo se pode pugnar “pela efetividade do
processo como se ela fosse um “fim” bem determinado e valioso a ser alcangado”. A questdo prévia

a ser definida é:

Qual é a funcdo social do processo, o seu valor. Se por
efetividade traduzirmos a pura e simples solucdo do conflito”,
logrando-se aparentemente pacificagdo social “péssimo modo
de se dizer, pois em verdade e que ha a sujeicdo do vencido
mediante a chamada violéncia simbdlica, ndo necessariamente
0 seu convencimento, que pacificaria, pouco importando a que
preco e com quais consequéncias essa efetividade esta
maculada em sua origem e em sua destinacdo®’.

Por outro lado, a t3o esperada “flexibilizacdo procedimental”®® constante do projeto do

novo cédigo de processo civil, ndo foi aprovada nos termos propostos, mas sim timidamente. No

00 Tribunal de Justica do E. do Rio de Janeiro, criou em 2009 pela Res. 19 do OE alterada pelas Res. 23/2011,
16/2014 o NUPEMEC — Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflito presidido
atualmente pelo Des. Cesar F. Cury.

61 NUNES, Dierle. Novo enfoque para as tutelas diferenciadas no Brasil? Diferenciacdo procedimental a partir
da diversidade de litigiosidade. Revista de Processo, SP, ano 35, vol. 184, 2010, p. 110)

62 PASSOS, J.J. Calmon de. Cidadania e efetividade do processo. Revista Sintese de Direito Civil e Direito
Processual Civil, Porto Alegre, v. 1, n. 1, set/out. 1999, p. 35.

63 A respeito do tema confira-se Fernando da Fonseca Gajardoni in a Flexibilizac3o procedimental: um novo
enfoque para o estudo do procedimento em material processual, de acordo com as recentes reformas do
CPC. SP, Atlas, 2008 (colecdo Atlas de Processo Civil, coord. Carlos Alberto Carmona).
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projeto a redacdo do inciso V do art. 107 permitia ao juiz adequar as fases e atos processuais ao
caso em exame:

Art. 107. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes
deste Cdodigo, incumbindo-lhe: [...] V — adequar as fases e os
atos processuais as especificagdes do conflito, de modo a
conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando
sempre o contraditdrio e a ampla defesa.®

No entanto, o art. 139 do novo cddigo de processo civil que substitui o referido artigo 107

do projeto, no inciso VI, que guarda um pouco do sentido de flexibilizacdo procedimental apenas
permite ao juiz dilatar os prazos e alterar a ordem de producdo de provas, adequando-as as
necessidades do conflito, mas sempre no viés da efetividade, estd objeto de critica de Calmon de
Passos acima transcrita. Neste passo vale transcrever a critica de Francis Noblat e Delton Meirelles:

Contudo, em razdo de como fora disciplinado no Anteprojeto —
a Flexibilizacdo Procedimental como “poder do juiz” -, durante
o tramite do Projeto no Senado, o instituto foi suprimido do
Cdédigo apds seus dispositivos serem drasticamente alterados —
reduzindo-se o antes poder de adaptar o procedimento, as
simples possibilidades de “aumento de prazos e a inversdo da
producdo do meios de prova.®®

Em tema de demanda coletiva de posse a flexibilizacdo procedimental certamente

possibilitaria ao juiz diante da situacdo concreta, perceber com base nas regras de experiéncia
comum e de sua experiéncia e preparo para o exercicio da judicatura, adequar a situacdo
procedimental para atender sua finalidade de instrumento de realizagdo da paz social e de justica.

Parte da critica de Cassio Scarpinella Bueno a despeito do velho cédigo ainda se mantém,
salvo se o operador der uma leitura de acordo com os principios constitucionais ja referidos:

E bastante comum na pritica do foro que as “acBes
possessorias” sejam propostas contra Movimentos Sociais que,
como tais, invadem ou anunciam invasdes de terras de norte a
sul, leste a oeste do pais.

O que cumpre destacar nessa sede a respeito da questdo é que
o sistema codificado ndo foi pensado e também nédo, pelo
menos até o momento, modificado para tratar de tais
situagdes. O Cddigo, ndo por defeito seu, mas por representar
uma época, uma ideologia e seu respectivos valores, ndo cuida
de situacBes coletivas mas, apenas e t3o somente individuais.®®

64 BRASIL, Congresso Nacional. Senado Federal. Ato n. 379/2009. DOU, Brasilia, DF, ano CXLVI, n. 189,
02.10.2009, segao 1, p. 29

65 NOBLAT, Francis e MEIRELLES, Delton Ricardo S. De “poder do juiz” a “convencdo das partes”: uma analise
da flexibilizacdo procedimental na atual reforma do cédigo de processo civil. Revista Eletronica de D.
Processual, vol. XIll, p. 205.

6 BUENO. Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, vol. 2, tomo I, 32 ed, Saraiva,
2014, p. 80, destaques no original.
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De imediato, em especial porque ndo hd, em regra, para o titular do direito de propriedade
prejuizo algum no retardamento da solucdo judicial, uma vez, como ja salientado, que a instaurar,
como permite o inciso V do art. 139 parte final, procedimento de mediacdo, aproveitando-se da
diccdo contida no dispositivo: preferencialmente.

Para tanto a atuacdo da Defensoria Publica e demais érgdos que cuidam das politicas
publicas de habitacdo deverdo ter participacdo efetiva. O primeiro, sob pena de nulidade dos atos
processuais praticados sem sua intervencdo e os segundos para viabilizarem a celebracdo de
ajustes entre as partes, quando for necessaria a retirada das familias para outro local.

Ndo se chegando a bom termo nos procedimentos de conciliacdo e mediacdo, entdo
deverd o magistrado examinar os aspectos do direito material e processual envolvidos na situacdo
como acima assinalado: qual direito merece a tutela garantida pela constituicdo a posse ou a
propriedade? Qual deles cumpre ou visa cumprir a funcdo social estabelecida na constituicdo?
Para, entdo, so apods decidir e certamente se observados estes parametros sua decisdo, superada a

guestdo social e politica, atendera aos fins do processo e da justica.

CONCLUSAO

Do que se viu a atuacdo da defensoria publica em todas as demandas possessorias ja é
uma constante importante na nossa realidade juridica e digna de ampliagdo, como fez agora o
novo codigo determinando sua intimacdo, que deve anteceder, sob pena de nulidade, a qualquer
decisdo liminar a ser proferida nas demandas possessorias coletivas.

Por outro lado, nas demandas coletivas, deverd o juiz preferencialmente instaurar
procedimento de mediacdo, considerando que, como salientado ao longo do texto, a instalacdo de
pessoas que necessitam de moradia (urbana ou rural) normalmente se dd em imdvel que ndo esta
cumprindo qualquer funcdo social e, portanto, qualquer “retardamento” do exame judicial
monocratico, ndo trard qualquer implicacdo para o titular do dominio, eis que ja ndo desfrutava
economicamente do bem objeto de seu direito.

Por fim, seja nas demandas individuais seja nas demandas coletivas da posse (estas
certamente com maior repercussdo social) ha um pressuposto implicito a ser considerado pelo
magistrado de fundamental (no sentido comum e no sentido técnico) importancia, a prova prévia

de cumprimento da funcdo social da propriedade. Ndo havendo essa prova pré-constituida ou em
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decorréncia de audiéncia prévia de justificacdo, ndo se pode deferir protecdo possessoria ao autor
da agdo, sob pena de assim fazé-lo proferir decisdo que fere frontalmente a Constituicdo Federal,

passivel de cassagdo monocratica pela instancia de segundo grau.
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