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RESUMO

Como 0s juizos possessorio e petitorio sao distintos, a lei veda que se discuta
o dominio no bojo de uma acao possessoria. Ocorre que o Direito Processual Civil
deve ser interpretado a partir da Constituicdo Federal, a qual consagra as garantias
fundamentais de acesso a Justica e de duragdo razoavel do processo, bem como o
direito a propriedade. As limitacdes a direitos e garantias de tais naturezas devem
ocorrer sempre com razoabilidade e ponderacdo, ndo podendo a aplicagao literal da
lei significar o abandono do ideal de “processo justo”. Assim, a partir do método
cientifico hipotético-dedutivo, o trabalho procura demonstrar que, como o Direito
Processual Civil deve seguir o Neoprocessualismo, ou Modelo Constitucional do
Processo, a interpretagéo da lei infraconstitucional deve se dar nestes moldes.

Palavras-chave: Excecdo de dominio. Neoprocessualismo. Acao

possessoria.



ABSTRACT

As possessory and petitionary judgments are distinct, the law prohibits the
discussion of dominance within a possessory action. It turns out that Civil Procedural
Law must be interpreted based on the Federal Constitution, which enshrines the
fundamental guarantees of access to Justice and the reasonable duration of the
process, as well as the right to property. Limitations to rights and guarantees of such
nature must always occur with reasonableness and consideration, and the literal
application of the law cannot mean abandoning the ideal of “fair process”. Thus, based
on the hypothetical-deductive scientific method, the work seeks to demonstrate that,
as Civil Procedural Law must follow Neoproceduralism, or the Constitutional Model of
Process, the interpretation of infraconstitutional law must take place along these lines.

Keywords: Domain exception. Neoprocessualism. Possessory action.
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INTRODUCAO

A posse e a propriedade s&o institutos distintos, mas que se interrelacionam.
Conforme se adote uma ou outra como pretenséo, a acao judicial correspondente sera
substancialmente alterada, ndo apenas pelo rito processual, mas também pelas
diferentes matérias a serem arguidas.

Como ndo poderia ser diferente, o ordenamento patrio atribui enorme
importancia a posse, que se revela um verdadeiro desafio ao Direito brasileiro. As leis,
a doutrina e a jurisprudéncia gastam infindaveis linhas para conceitua-la, classifica-la
e debaté-la. Pode-se dizer que a relevancia social, politica e econdbmica da posse sao
determinantes para coloca-la esta entre as maiores causas de conflitos no Brasil, com
destaque para o Estado de Mato Grosso do Sul.

Por sua vez, em um Estado Democratico de Direito que adota principios
liberais, a propriedade representa um pilar do pacto entre o Poder Publico e o individuo
e se mostra uma pedra angular das relagdes privadas.

Interessante questdo para o Direito Processual Civil é diferenca entre o jus
possessionis e o jus possidendi. Neste, discute-se o dominio, enquanto, naquele, a
posse é considerada um fim em si mesma. Sobre esta distincdo e os seus efeitos, a
legislacdo processual brasileira passou por modifica¢des significativas ao longo das
altimas décadas.

Atualmente, a excecdo de dominio € vedada em ac¢des possessorias. Ocorre
gue quando se estabelece limitacdo a direitos e garantias fundamentais, no caso, a
propriedade, 0 acesso a Justica, e outros, € preciso depositar sobre o assunto uma
cuidadosa analise, com olhar critico.

A Teoria Geral do Processo diz respeito aos fundamentos, principios e tipos de
interpretacdo do Direito Processual Civil. Trabalhar a Ciéncia Processual em um
estudo dogmatico é fundamental na compreenséo da norma para além da letra da lei.

Desse modo, comeca-se discorrendo sobre o direito a posse e suas
caracteristicas, bem como sobre a separagdo entre o petitorio e 0 possessoério. Apods,
séo introduzidos o conceito e a mudanga normativa acerca da vedacéo a excecao de
dominio, para, em seguida, abordar a evolu¢cdo metodoldgica do Direito Processual

Civil. Por fim, procura-se investigar se a vedacao a alegacdo de dominio em acbes



possessorias como é aplicada hodiernamente estd ou ndo de acordo com 0s
parametros hermenéuticos da disciplina processual. Portanto, o0 método cientifico

adotado é o dedutivo.



1 DA POSSE

1.1 Surgimento da protecdo a posse

E remota na histéria da humanidade o surgimento da nocido de que
determinadas coisas pertenciam a apenas um individuo ou a um pequeno grupo e nao
a toda a coletividade.

A titulo de exemplo, o Cédigo de Hamurabi, de 1696 aC, ja dispunha em seu
art. 23 que “Se o assaltante nao foi preso, o assaltado declarara diante de deus todos
0s objetos roubados; a cidade e o governador, em cuja terra e distrito foi cometido o
assalto, o compensarao por todos os objetos perdidos” (VIEIRA, 2002, p,13).

Tributa-se ao Direito Romano a sistematizacdo da protecdo a posse por meio
dos interditos possessorios, como leciona Ovidio Batista na transcricdo de Camara
Leal:

No direito romano, os interditos relativos a posse dividiam-se em trés
classes: a) interdicta adipiscendae possessionis- para obtencdo de
uma posse que ndo se tinha ainda; b) interdicta retinendae
possessionis- para conservacdo de uma posse que ja se tinha e ndo
cessou, mas qual foi molestada; c) interdicta recuperandae
possessionis- para recuperagdo de uma posse que se tinha, mas da
qual se foi privado. (SILVA, 1997, p.143).

1.2 Conceito e natureza juridica do instituto

O conceito de posse é, dentro do estudo das matérias possessorias, um dos
maiores desafios. Dentre as varias teorias que surgiram, ganham destaque a Teoria
Subjetiva, de Savigny, e a Teoria Objetiva, de Inhering (AZEVEDO, 2019, p. 38).

Para Savigny (1803), a posse reune dois requisitos: o corpus e o animus. O
corpus representa o dominio fisico sobre a coisa, enquanto o animus corresponde a
vontade de possui-la como dono. Nessa teoria, 0 elemento fisico e o volitivo se
complementam para darem origem a posse, a qual depende, portanto, do animus

domini. Nao ocorrendo a vontade de possuir a coisa como sua, caracteriza-se mera



detencédo (GOMES, 2012, p. 32).
E oportuno transcrever a licdo de Orlando Gomes a respeito da teoria de
Friedrich Karl von Savigny:

Primeiro, o corpus. Sendo o poder de fato sobre a coisa, supde a
apreensdo. Necessdéria, portanto, a relagédo exterior da pessoa com a
coisa. Quanto ao animus, € exigido como vontade de ter a coisa
propria (animus domini). Assim, ndo se admite sejam possuidores 0s
que detém a coisa animo nomine alieno, tenham-na no interesse
préprio ou no alheio. Contudo, a condicdo de possuidor era
reconhecida aos que exerciam poder fisico sobre a coisa com animus
rem sibi habendi, como era o caso de certos titulares de direito real
sobre a coisa alheia. E que o animus domini ndo se confunde com o
opinio domini, bastando, para aquele, que o possuidor tenha a vontade
de agir como e a maneira de proprietario, 0 que se pode dar em
relacdo a coisa alheia, enquanto, para esta, necessario é que 0
possuidor seja realmente proprietario.

Justo porque Savigny carrega nho elemento intencional, somente
reconhecendo posse onde ha animus domini, sua teoria é qualificada
de subjetiva. As maiores criticas que lhe sao dirigidas visam
precisamente ao seu exagerado subjetivismo, que faz depender a
posse de um estado intimo dificil de ser precisado concretamente.

Ao exigir o animus domini como requisito indispensavel a configuracéo
da posse, a doutrina subjetiva considera simples detentores o
locatario, o comodatério, o depositario, 0 mandatario e tantos outros
gue, por titulos analogos, tém poder fisico sobre determinadas coisas.
(GOMES, 2012, p. 33).

Por sua vez, a Teoria Objetiva de Inhering, adotada pelo Cdodigo Civil de 1916
(BEVILAQUA, 1941, p. 30) se contrapde aquela desenvolvida por Savigny, o que foi
seguido pela legislacao vigente. Nos termos do artigo 1.196 do Cédigo Civil de 2002,
“considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao, de
algum dos poderes inerentes a propriedade”.

Na teoria de Inhering, o ponto de partida deve ser a distingdo entre posse e
propriedade (GOMES, 2012, p. 33). Segundo Orlando Gomes, a posse seria 0 poder
de fato, e a propriedade o poder de direito sobre a coisa. Inhering adotava o critério
da destinacdo econbmica para a posse, que ou seria exercida pelo proprietéario de
fato, ou por este seria concedida a outrem (GOMES, 2012, p. 34).

De acordo com Misael Montenegro Filho, mesmo adotando a teoria objetiva da
posse, a lei dispensa o contato fisico com a coisa:

No que se refere ao elemento corpus, a lei ndo exige o contato fisico
com a coisa, mas apenas a demonstracdo de que esta inserida no
poder socioeconémico do possuidor, que pode uséa-la, locé-la ou da-la
em comodato, apenas para exemplificar. (MONTENEGRO FILHO,
2017, p. 4).



A respeito da natureza juridica da posse, de acordo com Alvaro de Azevedo
Vilaca, em Inhering, a posse € um direito, um interesse juridicamente tutelado,
colocado entre os direitos reais. De outro lado, para Savigny, a posse é fato que
produz consequéncias juridicas, sendo, simultaneamente, fato e direito, colocando-se
entre os direitos pessoas (AZEVEDO, 2019, p. 40).

Na complexidade de se buscar a natureza juridica da posse, Clovis Bevilaqua
a defendia como direito, por ser “um interesse que a lei protege”, como se Vé:

Exercicio de facto de um poder € o exercicio que ndo se funda em um
direito. A posse, considera em si mesma, funda-se em um mero facto
e se presenta como estado de fato; mas uma vez firmada nella a
ordem juridica, em attencdo a paz social e a personalidade humana,
respeita o que ella apparenta ser, reconhece 0 jus possessionis, 0
direito de posse, que os interdictos defendem. Eis a explicacao desta
forma especiual do direito. E um interesse, que a lei protege; portanto,
é um direito. (BEVILAQUA, 1941, p.43).

Para Flavio Tartuce, partindo-se da Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel
Reale, é possivel chegar a conclusdo de que a posse é um direito de natureza
especial, pois a posse é o dominio fatico que a pessoa exerce sobre a coisa. Assim,
para o citado autor “se o Direito é fato, valor e norma, logicamente a posse € um
componente juridico, ou seja, um direito”. (TARTUCE, 2019, p. 838).

Outra discussao presente € se a posse pode ser considerada um direito real.
Para Cldovis Bevilaqua, a posse se tratava de um direito especial, uma “manifestacao
de um direito real”, tendo em vista que o artigo 674 do Cddigo Civil de 1916
(atualmente o 1.225 do Cadigo de 2002) estabelecia um rol taxativo de direitos reais,
nao incluindo a posse:

N&o direi que seja um direito real, porque, na systematica do
direito civil patrio, ndo ha outros direitos reaes, além dos declarados
no art. 674 do Cdadigo Civil; mas, segundo acima se disse, um direito
especial- a manifestacdo de um direito real, seja propriedade ou um
de seus desmembramentos. A posse é estado de facto. Se a lei a
protege, € visando a propriedade de que ella € manifestagdo. Assume,
assim, o facto a posicdo de direito, ndo, propriamente, a categoria;
situacdo anbmala, imposta pela necessidade de manter a paz na vida
econdmico-juridica, e que se reflecte na particularidade das acdes
possessorias. (BEVILAQUA, 1941, p. 43).

A doutrina contemporanea propde o abandono da taxatividade dos Direitos
Reais, desde que os novos direitos tenham a sua possibilidade extraida do texto legal
(TARTUCE, 2019, p. 832). Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald:
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Vale dizer, a rigidez na elaboracdo de tipos ndo é absoluta.
Nada impede que o principio da autonomia privada possa, no ambito
do conteudo de cada direito real, ainda que em pequena escala,
intervir na afirmacao de diferentes modelos juridicos, com base nos
espacos consentidos em lei. Desde que ndo exista lesdo a normas de
ordem publica, os privados podem atuar dentro dos tipos legais,
utilizando a sua vontade criadora para inovar no territério concedido
pelo sistema juridico, modificando o conteddo dos direitos reais
afirmados pela norma (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p. 12).

Parte da doutrina considera a posse como um desdobramento natural da
propriedade, motivo pelo qual deve ser considerada um direito real (DINIZ, 2007,
p.52).

Vale também mencionar mais uma contribuicdo da doutrina contemporanea
quanto ao conceito de “fungéo social da posse”, que vislumbra o instituto a partir das
demandas sociais. A esse respeito, discorre Marco Aurélio Bezerra de Melo:

A densidade axiolégica da posse, mormente em uma
sociedade gque oscila entre a pobreza e a miséria e que adota como
modelo tradicional para a aquisicdo de bens a compra e venda e o
direito hereditario, a posse deve ser respeitada pelos operadores do
direito como uma situagdo juridica eficaz a permitir o acesso a
utilizacdo dos bens de raiz, fato visceralmente ligado a dignidade da
pessoa humana e ao direito constitucionalmente assegurado a
moradia. Importa, por assim dizer, que ao lado do direito de
propriedade, se reconhegca a importadncia social e econbmica do
instituto. (MELO, 2007, p. 23).

Além de seu conceito e natureza juridica, a posse pode receber diversas

classificacfes, as quais produzem distintos efeitos, como se vera na sequéncia.

1.3 Classificagdo da posse

E possivel classificar a posse em diferentes espécies, conforme a presenca ou
a auséncia de alguns elementos, o que influi nos efeitos produzidos. Nesse sentido,
afirma Orlando Gomes que:

A posse existe como um todo unitario incindivel. E sempre um
poder de fato, que corresponde ao exercicio de uma das faculdades
inerentes ao dominio. Ndo obstante, a presenca, ou a auséncia, de
certos elementos, objetivos ou subjetivos, determina a especializacdo
de qualidades, que a diversificam em varias espécies. A especificacao
tem grande importancia pratica em razado da influéncia que os
elementos subjetivos ou objetivos exercem sobre a eficacia da posse.
(GOMES, 2012, p. 47).
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A seguir, serdo expostas as classificacées da posse pertinentes ao tema em

estudo.

1.3.1 Posse direta e posse indireta

Para distinguir a posse direta da indireta, o artigo 1.197 do Cdédigo Civil serve
como ponto de partida: “A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem
aquela foi havida, podendo o possuidor direto defender a sua posse contra o indireto”.

Segundo Flavio Tartuce, a posse direta é “aquela que é exercida por quem tem
a coisa materialmente, havendo um poder fisico imediato. Como possuidores diretos
podem ser citados o locatario, o depositario, 0 comodatario e o usufrutuario”. De outro
giro, “a posse indireta é exercida por meio de outra pessoa, havendo exercicio de
direito, geralmente decorrente da propriedade. Exemplos: locador, depositante,
comodante, nu-proprietario” (TARTUCE, 2019, p. 845).

Colocando em outras palavras, a posse direta pode ser chamada de
“subordinada”, enquanto a indireta de “autébnoma”, conforme leciona Orlando Gomes:

Tém posse direta os titulares de direito real na coisa alheia ou
de direito pessoal que importe uso ou gozo da coisa. E posse
subordinada. Quem entrega a coisa ao terceiro para Ihe conferir
direitos dessa natureza tem posse autbnoma. (GOMES, 2012, p. 57).

Em analise didatica, jA permeando o tema de defesa da posse, Silvio de Salvo
Venosa comenta situagdo hipotética envolvendo contrato de aluguel, nos seguintes
termos:

Consideramos possuidor direto o locatario, porque é ele quem
se encontra imediatamente ligado a coisa, em seu uso e gozo. O
locador ou proprietario manterd a posse indireta. Se o locador
ameacar a utilizacdo plena da coisa entregue em locacao
(transgredindo, portanto, regra elementar e essencial do contrato de
locagdo), o locatario pode defender-se contra o senhorio, utilizando-se
dos remédios possessorios (VENOSA, 2013, p. 57).
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1.3.2 Classificacdo quanto a incidéncia de vicios objetivos na posse

A posse também pode ser classificada como justa ou injusta. Pelo que se extrai
do artigo 1.200 do Cdédigo Civil, em uma definicdo de carater negativo, a posse sera
justa quando nao for violenta, clandestina ou precaria. Basta a presenca de apenas
um dos vicios para que a posse seja injusta, ndo se exigindo a cumulacao (TARTUCE,
2019, p. 846).

Consoante os ensinamentos de Arruda Alvim, transcritos por Carlos Roberto
Gongalves, “a injustica da posse ocorre entre o esbulhado e o esbulhador, sendo a
situagao deste viciada em relagcéo a do outro” (GONCALVES, 2017, p.90).

Para classificar a posse como justa ou injusta, ndo se faz uma andlise da
vontade daquele que praticou o0 ato, como no caso da posse de boa ou ma-fé, mas
tdo somente se verifica a ocorréncia de violéncia, clandestinidade ou precariedade na
aquisicao da posse. Com efeito, discorre Silvio de Salvo Venosa que:

Justica ou injustica da posse é conceito de exame objetivo.
N&o se confunde com a posse de boa ou de ma-fé, que exigem exame
subjetivo, ou seja, exame da vontade do agente. Para sabermos se
uma posse € justa, ndo ha necessidade de recorrer a andlise da
intencdo da pessoa. A posse pode ser injusta e 0 possuidor ignorar o
vicio. (VENOSA, 2013, p. 65).

A posse serda violenta quando for obtida por meio de esbulho, empregando-se
forga fisica ou violéncia moral (TARTUCE, 2019, p. 846). Ao revés, “a posse obtida
com tranquilidade, e assim mantida no curso de seu exercicio, se diz mansa e pacifica”
(VENOSA, 2013, p. 67).

Posse clandestina é a obtida de forma oculta, a surdina (TARTUCE, 2019,
p.846). Como preceitua Silvio de Salvo Venosa, “Quem tem possa justa ndo tem
necessidade de oculta-la” (VENOSA, 2013, p.68).

Por fim, a posse precaria é praticada com abuso de confianga por quem
recebeu a coisa com o dever de restitui-la e ndo o faz nos termos ou no prazo
designado (AZEVEDO, 2019, p. 44).
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1.3.3 Posse de boa-fé e posse de ma-fé

A importancia da boa-fé para as rela¢des sociais, mormente no que toca ao

instituto da posse, pode ser ilustrada pela seguinte passagem de Carlos Roberto

Goncalves:

Pode-se dizer que a boa-fé é a alma das rela¢cBes sociais e continua
representando importante papel no campo do direito, o qual Ihe
confere numerosos privilégios e imunidades, sobretudo em matéria de
posse, atribuindo ao possuidor de boa-fé, por exemplo, direito a
percepcgdo dos frutos. (GONCALVES, 2017, p. 96).

Nos termos do artigo 1.201 do Caodigo Civil, a posse sera de boa-fé quando o

possuidor ignorar os vicios e 0s obstaculos que impedem a aquisi¢cao da coisa. Assim,

tem-se que:

Segundo Silvio Rodrigues, o que distingue uma posse da outra é a
posigéo psicoldgica do possuidor. Se sabe da existéncia do vicio, sua
posse é de ma-fé. Se ignora o vicio que a macula, sua posse € de boa-
fé. Cumpre, entretanto, notar, aduz, “que nao se pode considerar de
boa-fé a posse de quem, por erro inescusavel, ou ignorancia grosseira,
desconhece o vicio que mina sua posse. (GONGCALVES, 2017, p. 97).

O paragrafo unico do artigo em questdo prevé a presuncao da boa-fé quando

a posse estiver baseada em um justo titulo. Por isso, Orlando Gomes divide a posse

de boa-fé em duas categorias: a real e a presumida. Ocorre a boa-fé real quando “a

conviccéo do possuidor se apoia em elementos objetivos tdo evidentes que nenhuma

duvida pode ser suscitada quanto a legitimidade de sua aquisicao” (GOMES, 2012, p.

50). A boa-fé presumida infere a existéncia de um justo titulo que dé causa juridica a

relacdo possessoria, conforme se verifica da transcricdo do renomado jurista:

Presume-se a boa-fé quando o possuidor tem justo titulo. A presuncao
da boa-fé quando o possuidor tem justo titulo encontra abrigo no novo
diploma legal no paragrafo unico do artigo 1.201, (...). A presungéo &
juris tantum. Prova em contrario a destréi. Ha casos, todavia, em que
a lei ndo admite. O titulo é o elemento objetivo na posse de boa-fé. No
seu aspecto substancial, apresenta-se como a causa juridica da
relacio possessoria, 0 ato ou fato que justifica a sua aquisicéo. E justo
guando se inclui dentre os meios habeis a aquisi¢cao do direito sobre a
coisa. (GOMES, 2012, p.50).

E imperioso ressaltar que a posse pode ser protegida pelos remédios

possessorios independentemente de ter sido adquirida de boa ou ma-fé. Esta

classificagdo tem relacdo apenas com os efeitos da posse quanto aos frutos e

benfeitorias e a usucapido, como destaca Venosa:
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Enfatizemos, de plano, que o interesse para a conceituacao de posse
de boa-fé diz respeito a dois fendmenos, quais sejam, a aquisicédo da
coisa por usucapido e a questdo dos frutos e benfeitorias da coisa
possuida. Quando discutimos esses dois aspectos, a tipificacdo de
posse de boa ou ma-fé tem vital importancia. Para a defesa da posse
nao é essencial a boa-fé, basta que seja uma posse nem violenta, nem
precaria, nem clandestina (Lopes, 1964, v. (VENOSA, 2013, p.69).

1.3.4 Posse nova e posse velha- aspecto temporal

A classificacdo temporal da posse € fundamental para as acdes possessorias,
gue serao trabalhadas mais a frente. Para que se defina o procedimento a ser adotado
em uma acao possessoria (especial ou comum), € necessario saber ha quanto tempo
foi praticado o alegado esbulho ou a turbacéo.

Pela redacéo do artigo 558 do Cédigo de Processo Civil, a posse nova € a que
perdura hd um ano e um dia, e se for objeto de uma acao possessoria, esta tramitara
pelo rito especial da Secao Il do Capitulo Il do CPC. Passado ano e dia, a posse é
classificada como velha e, com isso, eventual a¢do possessoria seguira o rito comum,

conforme o paragrafo primeiro do citado dispositivo legal.
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2 ACAO POSSESSORIA

2.1 Possessorias tipicas

De acordo com Cassio Scarpinella Bueno, as agbdes possessorias “sdo o
procedimento especial de jurisdicdo contenciosa que tem como finalidade a protecéo
da posse” (BUENO, 2018, p. 793).

Segundo Humberto Theodoro Junior, surgiu no Direito Romano a agéo para
protecdo da posse. Quando fundada no direito a posse em razao da propriedade, a
acao era chamada de rei vindicatio (agao reivindicatéria). Por outro lado, “Quando a
pretensdo, porém, nascia do jus possessionis, i.e., do simples fato de o autor ter sido
violado na posse de algum bem, a acdo chamava-se acao possessoria, ou interdito
possessorio” (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 204).

O direito processual brasileiro regula trés acdes possessorias tipicas, quais
sejam: a manutencdo da posse, a reintegracdo da posse e o interdito proibitorio.
Existem outros procedimentos de defesa da posse, como 0s embargos de terceiro e
a nunciacdo de obra nova, porém estes ndo sdo voltados estritamente a tutela
possessoria. De acordo com Claudia Cimardi, “As agdes possessorias consideradas
stricto sensu sao fundadas no ius possessionis, enquanto as acdes possessoérias em
sentido amplo podem ter como fulcro o ius possessionis, e também o ius possidendi”
(CIMARDI, 2007, p. 73).

As acles possessoOrias seguem um rito especial, previsto no Codigo de
Processo Civil entre os artigos 554 e 566. Como dito, as acdes possessorias tipicas
sdo a de manutencao da posse, a de reintegracédo da posse e o interdito proibitorio.
De acordo com Humberto Theodoro Jr., a existéncia dos trés interditos “decorre da
necessidade de adequar as providéncias judiciais de tutela possessoria as diferentes
hipéteses de violacdo da posse” (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 206). Tais violacdes
se dividem entre turbacédo, esbulho e ameaca, em que pese, na pratica, muitas vezes
seja dificil distingui-las com preciséao.

Na acdo de manutencdo, objetiva-se proteger o possuidor contra atos de
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turbagao da posse, quando ha “embaragos no exercicio pleno da posse” (BUENO,
2018, p. 793). Por sua vez, a acéo de reintegracdo tem a finalidade de restituir o
possuidor em caso de esbulho, devendo este ato ser entendido como “a injusta e total
privacdo da posse, sofrida por alguém que a vinha exercendo” (THEODORO JUNIOR,
2020, p. 206). Na licao de Luiz Guilherme Marinoni:

A distincdo entre a acéo de reintegracdo e a acdo de manutencao tem
intima relacdo com a intensidade da agressdo a posse. Para que
alguém possa pedir reintegracdo, deve ter ocorrido a perda da posse
— chamada de esbulho; para que se possa exigir manutencao, basta o
incdBmodo no exercicio da posse — chamado de turbacado (art. 560,
CPC). (2016, p. 689).

Insta destacar que o artigo 554 do Codigo de Processo Civil consagra a
fungibilidade entre as acbes possessorias, devendo o juiz aplicar a protecéo
possessoria cujos pressupostos estejam presentes no caso sub judice, “ja que de um
momento para outro, dentre outros exemplos, aquilo que aparentava ser uma
perturbagdo pode facilmente passar a caracterizar um esbulho” (OLIVEIRA NETO,

2016, p. 497). A esse respeito, transcreve-se a licdo de Adroaldo Furtado Fabricio:

O possuidor que se dirige ao juiz em busca de amparo quanto ao ato
ofensivo da sua posse pretende, em realidade, que a pretensao
jurisdicional paralise a acdo hostil, quaisquer que tenham sido as
consequéncias ja produzidas, e as faca cessar. O petitum é sempre
pedido de protecdo possesoria, embora esta possa assumir mais de
uma forma e a indicada pelo autor n&o seja cabivel. O binbmio “ofensa
a posse- protecdo possessoéria” € sempre o mesmo, e avariagao do
segundo termo corresponde a diferencas de extensdo, nédo de
esséncia, do primeiro. Pode-se mesmo afirmar que, a rigor, ha uma sé
acao possesoria, com variantes determinadas pelas condi¢tes de fato.
(1992, p. 287).

Entre as acdes tipicas, finalmente, o interdito proibitorio serve para prevenir,
diante de uma ameaca, de uma potencial moléstia, a violacdo da posse. Nas palavras
de Anténio Martelozzo:

A acdo possui carater preventivo, e este ndo ha como negar. A
atuacao do Poder Judiciario ocorre antes que se consuma uma
molestacdo a posse, antes ocorra um esbulho ou uma turbacéo.
(1992, p. 56)

Como se trata de uma demanda preventiva, o Codigo de Processo Civil separa
o interdito proibitorio dos outros dois interditos possessorios. Para que seja concedida

a tutela proibitoria, pelo que se extrai do artigo 567 do Codigo de Processo Civil, trés
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requisitos devem ser preenchidos, como leciona Olavo de Oliveira Neto:

Em primeiro lugar, portanto, o autor da acéo de interdito
proibitério deve estar a exercer sua posse sobre o0 bem, seja ela direta
ou indireta, pois, caso ndo a exer¢a mais, a agdo possessoria correta,
se for 0 caso, serd a acdo de reintegracdo de posse. O segundo
requisito para a obtencdo da medida é o justo receio de ser molestado,
que pode ser traduzido na possibilidade efetiva de que o ato de ofensa
a posse venha efetivamente acontecer. (...) Ja o terceiro, que é a
possibilidade de esbulho ou de turbacéo iminentes, diz respeito a
urgéncia necesséria a concessao da medida, ja que sem ela a ofensa
ao exercicio da posse acontecera em momento futuro e préximo.
(OLIVEIRA NETO, 2016, p. 506).

2.2 Procedimento das acfes possessorias

Conforme j& exposto anteriormente, o rito a ser seguido em uma acgéo
possessoria depende da classificacdo temporal da turbacdo ou do esbulho. Sobre
isso, aponta Humberto Theodoro Jr.:

As acfes de manutencéo e de reintegracédo de posse variam de rito
conforme sejam intentadas dentro de ano e dia da turbag&o ou
esbulho, ou depois de ultrapassado dito termo. Na primeira hip6tese,
tem-se a chamada agdo possessoria de forca nova. Na segunda, a de
forga velha. (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 210).

Se a turbacéo ou o esbulho for praticado dentro de um ano e um dia, a acéo
sera de forca nova e, portanto, seguira o rito especial. Caso ultrapassado o periodo
de um ano e um dia, a acéo, de forca velha, tramitara pelo rito comum (art. 558, caput
e paragrafo unico, do CPC/2015).

Contudo, os procedimentos em questdo possuem pouquissima diferenca. A
distincao é restrita a forma pela qual pode ser concedida a medida liminar (que sera
abordada em tépico proprio), ja que, mesmo na acdo de forca nova, apdés o
oferecimento da contestacao, sera aplicado o procedimento comum, por for¢a do art.
566 do Codigo de Processo Civil. (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 210).

Na forma colocada por Misael Montenegro Filho, “a agado possessoéria sempre
tera curso pelo rito (ou procedimento) comum, admitindo a lei que tenha inicio pelo
rito especial, quando a posse do réu datar de menos de ano e dia, intitulada posse de
forga nova.” (MONTENEGRO FILHO, 2017, p. 80)
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Interessante notar que nas agdes possessorias a execugao € imediata, “ndo ha
actio iudicati, como acontece nas acgbes condenatérias em geral’, de modo que
“‘inexiste citagdo executiva com prazo para cumprimento voluntario e possibilidade de
embargo em acgédo possessoéria, mesmo nas agdes de forgca nova”’. (THEDORO
JUNIOR, 2020, p. 211).

2.2.1 Competéncia

A respeito do juizo competente para apreciacdo e julgamento da acao
possessoria, “versando sobre coisas moveis, a agdo possessoria correra no foro do
domicilio do réu, segundo a regra geral do art. 46 do CPC/2015”. Sendo o caso de
disputa de bem imével, incide a regra de competéncia absoluta (em razdo da matéria)
do foro de situacdo da coisa (art. 47 do CPC). (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 207).

Ainda que a competéncia para julgamento da acdo possessOria que verse
sobre bem imével seja absoluta, a doutrina e a jurisprudéncia admitem o afastamento
da regra do artigo 47 do CPC quando o pedido possessoério possua natureza de direito
pessoal, possibilitando a eleicdo de foro, como explica Misael Montenegro Filho:

A competéncia para 0 processamento e o0 julgamento da agéo
possessoéria é absoluta, ndo podendo ser modificada pelas partes,
decorrendo de norma processual de carater cogente. Contudo, se a
retomada da posse é solicitada como decorréncia e consequéncia do
acolhimento de outro pedido (rescisdo contratual, principalmente),
sendo este o principal, a regra do art. 47 é afastada, abrindo ensejo
para que a acdo seja proposta perante o foro predefinido no contrato
firmado pelas partes, prevalecendo a regra disposta na parte final do
art. 63 do CPC. (2020, p. 32)

Ademais, ndo se pode olvidar da Sumula Vinculante n° 23 do STF, segundo a
qual: “A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar agdo possessoria
ajuizada em decorréncia do exercicio do direito de greve pelos trabalhadores da

iniciativa privada”.
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2.2.2 Legitimidade ativa e passiva

O legitimado ativo a propositura da acdo é aquele que exerce algum dos
poderes de dominio, isto é, o possuidor, nos termos do artigo 1.196 do Cédigo Civil.
Como os atos de mera permissao ou tolerancia nao induzem posse (artigo 1.208 do
Cadigo Civil), o detentor ndo tem legitimidade. No caso de posse direta e indireta,
tanto o possuidor direto como o indireto podem se valer dos interditos possessorios
contra esbulho, turbacdo ou ameaca de terceiro. (THEODORO JUNIOR, 2020, p.
208). Por consectario, o legitimado passivo sera aguele que pratica o ato de esbulho,

turbacdo ou ameaca.

2.2.3 Liminar possessoria

Pelos incisos do artigo 561 do Cdadigo de Processo Civil, o autor deve provar
na acao possessoria: ) a sua posse; Il) a turbacdo ou o esbulho praticado pelo réu;
[ll) a data da turbacdo ou do esbulho; IV) a continuacédo da posse, embora turbada,
na acdo de manutencéo, ou a perda da posse, na acao de reintegracao.

Por forca do artigo 562 do CPC, caso a peticdo inicial esteja devidamente
instruida, o juiz devera deferir medida liminar de reintegracdo ou manutencdo da
posse, sem ouvir o réu.

A medida liminar prevista no artigo 562 do Cadigo de Processo Civil é diferente
da tutela de urgéncia prevista no artigo 300, pois prescinde da demonstragdo de perigo
ou risco ao resultado util do processo. Desse modo, preceitua Marcus Vinicius Rios
Goncalves que a medida liminar em agao possessoria “decorre do direito material, que
da ao titular da posse, esbulhado ha até ano e dia, o direito de reaver a coisa de
imediato, independentemente da existéncia de perigo”. (GONCALVES, 2021, p.
1003).

Neste trilhar, conforme a transcricdo abaixo, Cassio Scarpinella Bueno
compara a medida liminar da acao possessoria a tutela da evidéncia, prevista no artigo
311 do Cébdigo de Processo Civil, no sentido de que a concessao independe de
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urgéncia, bastando a demonstracéo do direito:

E tipico — e classico — caso de concessdo de tutela antecipada
independentemente de urgéncia, nos moldes generalizados pelo art.
311 para a tutela imediata do melhor direito, in casu, da posse nova.
N&o havendo elementos suficientes para tanto, o autor e o0 réu serdo
citados para o que é chamado de “audiéncia de justificacdo”, na qual
serdo colhidas provas tendentes a expedi¢cdo do mandado liminar de
manutencdo ou de reintegracdo (arts. 562, caput, e 563). (BUENO,
2018, p. 795).

Caso 0 juiz ndo defira de plano a liminar requerida, podera designar a chamada
“audiéncia de justificagdo”, oportunidade em que o réu justificara as suas alegacgodes
(art. 562 do CPC). O réu devera ser citado para comparecer a essa audiéncia. Na
licdo de Humberto Theodoro Jr. (2020, p. 214), “todo cuidado é de ser dispensado
pelo juiz a prova documental in casu, ja que, versando o interdito sobre fatos (...),
dificilmente seus pressupostos vém retratados em verdadeiros documentos”. Caso
“seja considerada suficiente a justificacdo”, o juiz determinara a expedi¢cdao do
mandado de reintegracdo ou manutencao (art. 563 do CPC).

De acordo com Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, na audiéncia de
justificagao ainda ndo esta instaurado o contraditério pleno. Com isso, “o réu néo pode
arrolar testemunhas. Pode, entretanto, participar ativamente da audiéncia, fazendo-se
representar por advogado, formulando reperguntas e contraditando as testemunhas
arroladas pelo autor” (WAMBIER, TALAMINI, 2020, p. 81)

Concedida ou ndo a liminar possessoria, 0 autor devera promover, em cinco
dias, a citacdo do réu para que conteste a acdo no prazo de 15 dias. Caso seja
realizada a audiéncia de justificacdo, o prazo tera inicio a partir da intimacédo da
decisdo que deferir ou negar a liminar (art. 564 do CPC). (BUENO, 2018, p. 796).

2.2.4 Possibilidade de cumulacéo de pedidos

Nas acOes possessorias, 0 objeto principal sempre sera a protecado a posse.
De todo modo, pela expressa permisséo legal do artigo 555 e incisos do CPC, pode o
autor cumular os pedidos de condenacéo por perdas e danos e de indenizagédo dos
frutos.

Segundo Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, a possibilidade de
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cumular tais pedidos tem relacdo com a economia processual e ndo descaracteriza a
natureza da agdo, como se transcreve:

Em nada descaracteriza a natureza possessoria da acdo. Como em
todos os casos de cumulacdo de pedidos, visa-se a economia
processual, pois ndo seria légico exigir que o possuidor intentasse
nova demanda para obter tais desdobramentos da protegéo
possesséria. (WAMBIER, TALAMINI, 2020, p. 77).

De acordo com o paragrafo unico do artigo 555, o autor pode, também, requerer
a imposicao de medida necessaria e adequada para evitar nova turbacao ou esbulho,
bem como para garantir o cumprimento da tutela proviséria ou final.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 ainda previa a possibilidade de o juiz
determinar o desfazimento de construcéo ou plantacéo feita pelo esbulhador. Embora
o atual diploma néo tenha reproduzido tal previsdo, Wambier e Talamini (2020, p. 78)
afirmam que esta possibilidade “esta inequivocamente inserida no universo de
medidas necessarias e adequadas para a efetivagao da tutela possesséria”, o que
implica no “retorno do bem ao exato estado em que se encontrava antes da turbagao
ou do esbulho” (OLIVEIRA NETO, 2016, p. 499)

2.2.5 Carater duplice da acdo possessoria

Na contestacédo, o réu pode requerer a protecdo possessdria ao argumento de
que foi o autor quem praticou contra ele esbulho ou turbacdo, bem como pleitear
indenizacdo pelos prejuizos causados (artigo 556 do CPC). A esse respeito, alude
Cassio Scarpinella Bueno que:

O réu pode requerer em sua contestagéo tutela possessoria e tutela
relativa aos danos que entende ter experimentado em seu favor (art.
556). E o que a doutrina usualmente chama de “pedido contraposto”
(a tornar desnecessaria a reconvencdo) e o que a leva a acentuar o
“carater duplice” das “agbes possessorias”, ja que € possivel ao réu
receber tutela jurisdicional equivalente a do autor no mesmo processo,
independentemente de qualquer formalismo. (2018, p. 796).

Segundo Theodoro Jr. (2020, p. 231),” a consequéncia pratica da actio duplex
€ a de gque 0 réu ndo precisa propor reconven¢ao para contra-atacar o autor”, pois,
pelo menos em principio, “a contestacdo ja4 € naturalmente dotada de forga

reconvencional”.
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Em que pese a doutrina majoritaria entenda que a acao possessoria possui
natureza duplice, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini entendem que a
possibilidade prevista no citado art. 556 se trata de mero “pedido contraposto”, pois,
para classificar a natureza de uma ag¢do como duplice, € necessario que o interesse
do réu possa ser plenamente tutelado de oficio, independente de qualquer
reconvencdo ou pedido contraposto. Transcreve-se 0 que preceituam estes
doutrinadores:

Vale dizer: s6 sao verdadeiramente duplices aquelas demandas em
gue, com sua simples defesa (ou até mesmo sendo revel em certos
casos), o réu pode obter tutela plena. E o que se tem na acgéo de
consignacdo em pagamento e na segunda fase da acdo de exigir
contas, vistas nos capitulos anteriores. (WAMBIER, TALAMINI, 2020,
p. 78).

A acdo de consignacdo € duplice, no sentido de que,
independentemente de qualquer pedido do réu, a sentenca de
improcedéncia fundada na insuficiéncia do valor consignado ja Ihe
serve de titulo executivo quanto a diferenca faltante. Entao, faltara ao
réu interesse de agir para reconvir para tal fim. (WAMBIER,
TALAMINI, 2020, p. 44).

2.3 Acéo possessoria multitudinéria

De acordo com Wambier e Talamini (2020, p. 84), as acdes possessorias
surgiram para a resolucao de conflitos eminentemente individuais. Todavia, com a
mudanca da conjuntura social, politica e econémica do pais, o Codigo de Processo
Civil de 2015 trouxe uma inovacdo em seu artigo 565 ao prever particularidades as
agdes que versem sobre “litigio coletivo pela posse do imovel”.

A justificativa do tratamento diferenciado aos litigios coletivos é a de que, além
de se tratar de um fendmeno corriqueiro na realidade brasileira, estas causas
envolvem complexidades com grandes repercussdes sociais. Destarte, anotam
Wambier e Talamini que:

Em tais casos, as dificuldades inerentes a qualquer litigio se agregam
outras: ponderacdes atinentes a funcdo social da posse e da
propriedade, os riscos de danos (ndo apenas materiais, mas a propria
integridade fisica de pessoas) no caso de efetivacdo da tutela
possesséria, 0s percalgcos operacionais para o cumprimento de
medidas reintegratérias — e assim por diante.
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E pertinentissimo o comentario de Humberto Theodoro Janior segundo o qual
“O esbulho coletivo, por ser ‘explicado’ como suposto remédio para reparar caréncias
sociais, ndo é menos ilicito e preocupante do que aqueles praticados individualmente”,
de forma que “tanto o esbulho individual como o coletivo sujeitam-se, no campo civil,
a pronta e enérgica repulsa por meio da reintegracao liminar de posse, nos termos da
lei material e processual”. (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 211).

2.3.1 Citacao dos réus

Como no litigio possessorio coletivo € muitas vezes inviavel realizar a citacao
pessoal de todos os integrantes da coletividade que praticou esbulho ou turbacao, até
porque em diversas situagfes os individuos exercem uma posse descontinuada, o
Oficial de Justi¢a, com fulcro no artigo 554, 88 2° e 3°, do CPC, comparecera uma vez
ao local, citando todos os presentes. Nos termos do citado § 2°, serdo citados por

edital aqueles que nao forem encontrados.

Com isso, apés as citacOes, pessoais e por edital, o juiz devera dar ampla
publicidade a existéncia da acdo e aos prazos processuais, podendo se utilizar de
anuncios em jornal ou radio locais e da publicacédo de cartazes na regido do conflito.
Conforme Humberto Theodoro Jr., “essa diligéncia faz-se necessaria para que se
assegure que o0 maior numero de interessados tome conhecimento da agao”.
(THEODORO JUNIOR, 2020, p. 212).

2.3.2 Procedimento da acao possessoria coletiva de forca velha

De acordo com o artigo 565 do CPC, nas a¢fes possessorias coletivas de forga
velha, no que tange a medida liminar, devera o juiz, antes de concedé-la ou nega-la,
designar audiéncia de mediacdo a ser realizada no prazo de trinta dias. Dessa
audiéncia, o Ministério Publico sempre devera ser intimado, bem como a Defensoria

Publica quando houver parte beneficiaria da gratuidade judicial. Pela licado de Olavo
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de Oliveira Neto, a defensoria publica também devera sempre ser intimada,
‘independentemente de haver ou nao noticia de parte beneficiaria da Justi¢a gratuita”,
vez que “estando a multiddo de litigantes no polo passivo, ndo sera possivel ao
magistrado aquilatar se qualquer deles serd ou ndo beneficiario da gratuidade antes
que eles venham a intervir nos autos e formular o requerimento necessario”.
(OLIVEIRA NETO, 20186, p. 508).

Note-se que, em se tratando de acéo de forca velha, o juiz obrigatoriamente
designara a audiéncia de conciliagdo. Na acdo de forca nova, a designacdo é uma
faculdade do juiz. Contudo, como bem pondera Olavo de Oliveira Neto (2016, p. 507)
‘mesmo na agao de posse nova nos parece bastante conveniente a realizacdo da
audiéncia, ja que a obtencdo de uma eventual composicdo podera eliminar um foco
de tensao social, que é terreno fértil para a pratica de violéncia e de atos contrarios a
lei”.

Cumpre pontuar que a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Municipio onde
se encontre 0 bem litigioso podera, por meio do respectivo 6rgao de politica publica
urbana ou rural, ser intimado para que, sendo o caso, manifeste interesse no processo
ou apresente solucédo para o conflito, conforme o 84° do artigo 565.

Nao havendo sucesso na autocomposi¢ao do conflito possessoério, “cabera ao
juiz apreciar o pedido de tutela antecipada, a luz dos requisitos gerais (artigos 300 a
311) (WAMBIER, TALAMINI, 2020, p. 86). Com efeito, eventual concessao dependera
da demonstracao da probabilidade do direito e do perigo na demora, pois, na acao de
forca velha, “ndo se trata de liminar possessoria tipica, como aquela que integra o
procedimento especial dos interditos de forga nova.” (THEODORO JUNIOR, 2020, p.
213).

Quando sua presenca se fizer necessaria, 0 juiz podera, com base no 83° do
artigo 565, comparecer a area do litigio para “se inteirar das dimensdes do problema
e melhor definir as condi¢gdes necessarias a efetivagdo da tutela jurisdicional”.
(THEODORO JUNIOR, 2020, p.213)

Segundo Wambier e Talamini, a possibilidade de comparecimento € insita as
funcBes do juiz e j& estaria respaldada pelas regras gerais do artigo 139 e incisos do
CPC. Outrossim, “a regra em discurso presta-se a realcar a relevancia de tais
providéncias nesse tipo de conflito” (WAMBIER, TALAMINI, 2020, p. 86).

Ainda, apés um ano do deferimento da medida liminar, caso esta ainda nao

tenha sido cumprida, o juiz designard uma segunda audiéncia de mediagcdo com o
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objetivo de chegar a um acordo quanto ao modo de cumprimento da decisao (art. 565,
81°).

2.4  Juizo Possessorio e Juizo Petitorio

Partindo de uma analise do conceito objetivo da posse, José Manuel de Arruda

Alvim Netto discorre a respeito do ius possessionis:

Ainda que pelos tragcos fundamentais da concepcdo de Rudolf von
Ihering a posse seja considerada um direito, nem por isso, todavia,
deixa ela, no juizo possessoério, de ser tratada, fundamentalmente,
como a protecdo de uma situagdo de fato. Em realidade, o que esta
imantado na posse € o fato mesmo, e 0 que poderia vir a ser
considerado o direito (a0 menos, no sentido de que a situagdo
possessoria deve ser objeto de protecédo pelo direito), € situacéo de
fato mesma; ou seja, referimo-nos ao ius possessionis (ARRUDA
ALVIM NETTO, 2004, p. 9-66).

Justamente por se tratar da protecdo de uma situacéo de fato, o ius possesionis
diz respeito ao pretenso “direito de exercer a posse”, ao revés do ius possidendi, no
qual se busca o reconhecimento do “direito a posse” fundado no dominio (OLIVEIRA
NETO, 2016, p. 509)

Assim, caso adotado o pressuposto de absoluta separacdo dos institutos da
posse e da propriedade, € possivel concluir que o ius possessionis “examina
exclusivamente a situacédo da posse do autor em relacdo a do réu, com descarte do
exame de uma situagao juridica externa a posse”. (ARRUDA ALVIM NETTO, 2004, p.
9-66).

De acordo com Humberto Theodoro Junior, no juizo possessorio “exercitam-se
faculdades juridicas oriundas da posse em si mesma”, enquanto “no juizo petitorio, a
pretensdo deduzida no processo tem por supedaneo o direito de propriedade, ou seus
desmembramentos, do qual decorre o direito a posse do bem litigioso”. (THEODORO
JUNIOR, 2020, p.222).

Do mesmo modo que existem as diferentes espécies de a¢gbes possessorias,
as acoes petitorias se dividem em alguns tipos, como ac¢ao reivindicatoria, acao de
imisSao na posse, entre outras.

A mais famosa acdo fundada no dominio é a reivindicatoria, aquela a qual,
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segundo Lafayette, transcrito por Paulo Tadeu Haendchen e Rémolo Letteriello (2011,
p. 31), “é acao real que compete ao senhor da coisa para retoma-la do pode de quem
injustamente a detenha”.

E imperioso mencionar que no direito de “reaver a coisa de quem injustamente
a possua ou detenha”, proprio das agdes petitdérias e previso no artigo 1.228 do Cédigo
Civil, o conceito de “injustica” é diferente daquele acima apresentado na classificagao
de “posse justa ou injusta” do artigo 1.200.

Isto porque, enquanto no artigo 1.200, pertinente as acbes possessorias, a
posse injusta é a “violenta, clandestina ou precaria”; nas acgdes reivindicatorias a
posse injusta é aquela que nao esta lastreada em um titulo. Destarte, ensinam Paulo
Tadeu Haendchen e Rémolo Letteriello:

E o que é, entdo, posse injusta para os fins da acdo reivindicatéria?
Para esse fim, a posse injusta € a detencdo ou a posse sem titulo de
propriedade ou sem o carater de posse direta adquirida por meio das
vias adequada. (Haendchen, Letteriello, 2011, p. 49).

Adotando-se o0 posicionamento dos autores acima transcritos a respeito do
objeto da agao reivindicatoria, “a coisa € o objeto que se reclama em juizo, € n&o o
direito. O direito de recebé-la é apenas o fundamento para admissibilidade da acao”,
do que ressai o dever do autor em “provar que € o titular do dominio do imodvel,
mediante a juntada da certiddo atual do Registro Imobiliario”. (HAENDCHEN,
LETTERIELLO, 2011, p. 44-45).

Interessante é a constatagdo de Silvio Rodrigues de que “Enquanto a agao
reivindicatoria é a propriedade na ofensiva, a acdo possessoria é a propriedade na
defensiva.” (RODRIGUES, 2003, p. 19).

Finalmente, porquanto inconfundivel o ius possessionis em relagdo ao ius
possidendi, tanto o Cddigo Civil quanto o Cddigo de Processo Civil vedam
expressamente a chamada “excecao de dominio” em acgdes possessorias. Este tema

sera abordado no capitulo seguinte.
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3 A EXCECAO DE DOMINIO

Em raz@o da separacdo entre o juizo possessorio e o juizo petitério, a atual
legislagdo ndo admite a alegacédo de dominio em agéo possessoria, assim como veda
a propositura de acao de reconhecimento de dominio enquanto estiver pendente acao
possessoria. Vale transcrever o artigo 557 e seu paragrafo unico do Cdédigo de

Processo Civil:

Na pendéncia de a¢cdo possessoria € vedado, tanto ao autor quanto
ao réu, propor acdo de reconhecimento de dominio, exceto se a
pretensao for deduzida em face de terceira pessoa.

Paragrafo Unico. Ndo obsta a manutencao ou a reintegracdo de posse
a alegacao de propriedade ou de outro direito sobre a coisa.

No mesmo sentido, dispde o artigo 1.210, §2°, do Cddigo Civil que “Nao obsta

a manutencao ou reintegracao na posse a alegacao de propriedade, ou de outro direito

sobre a coisa”.

3.1 Evolucao Normativa

Inicialmente, o tdo debatido artigo 505 do Cdédigo Civil de 1916 previa que:

Art. 505. N&o obsta a manutencdo, ou reintegracdo na posse, a
alegacdo de dominio, ou de outro direito sobre a coisa. Nao se deve,
entretanto, julgar a posse em favor daquele a quem evidentemente
ndo pertencer o dominio. (sublinhou-se).

Em 1969, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula 487, segundo a qual
“Sera deferida a posse a quem, evidentemente, tiver o dominio, se com base neste
for ela disputada”. Ou seja, o melhor dominio seria determinante na tutela da posse
litigada caso ambas as partes justificassem sua pretensdo com a alegagédo de
propriedade.

Posteriormente, a parte final do artigo 505 foi tacitamente revogada pelo artigo
923 do Cadigo de Processo Civil de 1973, o qual continuara a permitir a exce¢éo de
dominio, mas que passou a prevé-la em sentido positivo:

Art. 923. Na pendéncia do processo possessorio, € defeso,
assim ao autor como ao réu, intentar a agdo de reconhecimento do
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dominio. Ndo obsta, porém, a manutencdo ou a reintegracao na posse
a alegacao de dominio ou de outro direito sobre a coisa; caso em que
a _posse sera julgada em favor daquele a quem evidentemente
pertencer 0 dominio. (sublinhou-se)

Anos depois, a Lei 6.820/80 suprimiu a parte final do artigo 923 do CPC,
conferindo-lhe a seguinte redagéo: “Na pendéncia do processo possessorio, é defeso,
assim ao autor como ao réu, intentar a acao de reconhecimento do dominio.”

Com isso, a época, alguns questionaram se com a revogacao da redacao
original da parte final do artigo 923 do CPC de 1973, ocorreria a repristinacdo da parte
final do artigo 505 do Cédigo Civil de 1916. Contudo, como o ordenamento péatrio ndo
admite a repristinacdo, conclui-se negativamente a respeito dessa indagacéo, como
comentam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero:

O art. 923, CPC, revogou a segunda parte do art. 505, CC de 1916,
uma vez que a norma do antigo CC dizia que ndo se pode julgar a
posse em favor de quem ndo tem o dominio, ao passo que o art. 923,
CPC, afirmou de modo categérico que a posse deve ser julgada em
favor daquele que possui o0 dominio. Ou melhor, a exce¢do de dominio
deixou de proteger aquele que pode ser proprietario para passar a
tutelar aquele a quem evidentemente pertencer o dominio. A Lei 6.820,
de 1980, suprimiu a segunda parte do art. 923, CPC, restando a
redacgédo atual. Perguntou-se, entéo, se a revogacao da segunda parte
do art. 923, CPC, que por sua vez havia revogado o art. 505, CC de
1916, teve o condao de restaura-lo. Concluiu-se acertadamente que
ndo [..] A revogacdo da lei revogadora ndo restaura a lei
primitivamente revogada. ( 2008, p. 839).

Atualmente, ante a vigéncia do artigo 557, caput e paragrafo Gnico, do Cédigo
de Processo Civil de 2015 e do artigo 1.210, § 2°, do Cédigo Civil de 2002, entende a
doutrina majoritaria pela absoluta separagéo entre 0 possessorio e o petitério. A esse
respeito, assim consigna José Alcenir Demo:

Nesse passo, uma vez sendo instaurado o juizo possessorio, a
guestao relativa a propriedade so6 podera ser objeto de discussao apos
0 encerramento da demanda possessoria, ndo importando o tempo de
duracédo do processo.

Entrementes, é de se atentar para o fato de que, embora tenha sido a
alegacédo de dominio considerada irrelevante pela leitura do citado art.
1.210, § 2°, do Cddigo Civil (aliado ao paragrafo unico do art. 557 do
CPC/2015), ndo ha norma legal vedando tal defesa por parte do
proprietario. Logo, na esteira dos comentarios doutrinérios coligidos
acerca da legislacdo em vigor, a alegacao de dominio se apresenta
como ‘“irrelevante” (juridicamente) numa lide possesséria para efeito
de prestacgao jurisdicional, mas n&o “abolida” ou “proibida” pelos
diplomas legais em vigor. (2020, p. 195).

Trabalhada a evolucdo normativa do instituto no ordenamento juridico patrio,
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da-se inicio a uma visao critica a seu respeito.

3.2 Uma visdo critica da vedacéo a excecao de dominio.

Para Humberto Theodoro Junior, citando Astolfo Rezende, a segunda parte do
artigo 505 do Cddigo Civil de 1916 representava uma “estranha ressalva”, pois a
posse, no ambito do juizo possessorio, somente pode ser considera em si mesma:

A criacdo romana dos interditos mantida pelas legislagbes de nosso
tempo tinha como caracteristica basica o jus possessionis, com
abstracdo de qualquer outra circunstancia que ndo fosse a propria
situacdo fatica do possuidor em relagdo a coisa. (THEODORO
JUNIOR, 2020, p. 226).

Desse modo, a atual previsdo se justifica, na visdo de Humberto Theodoro
Junior, pelo intuito de ndo esvaziar a protecdo normativa da posse, a qual seria
inutilizada pela possibilidade de ajuizamento de acéo petitéria:

Realmente, inutilizada estaria a tutela da posse se possivel fosse ao
proprietario esbulhador responder ao possuidor esbulhado com a agcéo
petitéria. O maximo que conseguiria o possuidor seria a medida liminar
do interdito, pois, propondo o proprietario, em seguida, a
reivindicatéria, os dois feitos seriam reunidos por conexdo e o
julgamento da lide forcosamente seria em favor do proprietario, pela
6bvia prevaléncia do dominio sobre a posse (THEODORO JUNIOR,
2020, p. 225).

Assim, tem-se que o artigo 557 do Cdédigo de Processo Civil criou um

pressuposto processual negativo ao ajuizamento de acdo petitéria, conforme discorre
José Manuel de Arruva Alvim Netto:

E por isto que havendo pleito possessorio, ndo pode ser proposta acdo
reivindicatéria, até o término daquele. O pleito possessorio ja foi
classificado como pressuposto processual negativo, em relacdo a
inviabilidade de propositura de acgéao reivindicatéria. (2004, p. 9-66).

Sobre a impossibilidade de se discutir a propriedade no bojo de uma acgéao

possessoria, apontam Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini:

Proposta a acdo possessoéria, a questdo referente a propriedade
somente podera ser discutida apés o término da acao possessoria. Ou
seja, primeiro outorga-se a protecao a posse e, depois, protege-se a
propriedade. (2020, p. 75).

Alguns chegam a afirmar que, apos as modificacdes trazidas pelo Codigo Civil

de 2002 e pelo Codigo de Processo Civil de 2015, a excecdo de dominio foi extirpada



30

do ordenamento juridico brasileiro, como entende Marcus Vinicios Rios Goncalves:

Ndo h& mais em nosso ordenamento juridico, em nenhuma
circunstancia, a excecdo de dominio, e o réu nao pode, com sucesso,
defender-se invocando a sua condi¢éo de proprietario. O juiz devera
ater-se a posse, sem pronunciar-se a respeito da propriedade. Esta
revogada, portanto, a Sumula 487 do STF. (GONCALVES, 2021, p.
995).

Por outro lado, defendia Pontes de Miranda que a possibilidade de arguir

dominio em acdo possessoria se revela como meio de prova, quando a outra parte

nNao comprova sua posse e tampouco o dominio sobre a coisa:

Em termos rigorosamente cientificos, a alegagdo de dominio néo é
excecdo, mas simples alegacéo para peso, a mais, em caso de provas
débeis. O art. 505, segunda parte, apenas € regra juridica sobre prova.
Na duvida, pesa mais a prova do dominio como prova de posse se se
prova que evidentemente ndo pertence a outra parte o dominio.
(MIRANDA,1983, p. 346).

Washington de Barros Monteiro, comentando o artigo 505 do Cédigo Civil,
reconhece e destaca a separacao entre 0 possessorio e o petitorio, citando inclusive
a maxima de Ulpiano de que “Separata esse debet possessio a proprietate”. No
entanto, afirma ndo existir contradicdo entre a primeira e a segunda parte do artigo,
sendo aquela a regra e esta a excegao:

Conseguintemente, se de natureza possessoéria o pleito judicial,
cumpre apenas indagar quem € possuidor, para a este outorgar-se a
protecdo possessoria. [...] Eis a razéo por que o legislador sabiamente
estabelece, na primeira parte do art. 505, deva ser excluida do
processo possessorio toda indagagdo de dominio, de todo
impertinente. Em ac¢fes dessa indole ndo se discute, nem se decide
sobre dominio, mas somente sobre o fato da posse. A regra, portanto,
€ a da inadmissibilidade da querella proprietatis nas acdes
possessorias. Essa regra, entretanto, ndo é absoluta e comporta a
excecao prevista na segunda parte do mesmo dispositivo: ndo se deve
julgar a posse em favor daquele a quem evidentemente ndo pertence
o dominio. Nao existe qualquer contradicdo entre ambos os preceitos.
O que ocorre é simples reconhecimento da excecao a regra geral. Em
principio, portanto, arreda-se a questdo dominial no debate
possessorio. Excepcionalmente, porém, admite-se defesa fundada em
dominio, quando evidente. (MONTEIRO, 1982, p. 59).

Ademais, em artigo intitulado “Em defesa da excec¢ao de dominio”, José Isaac
Pilati transcreve a seguinte licdo de Clovis Bevilaqua:

Considerando-se a melhor posse, em primeiro lugar, a que se funda
em justo titulo, ndo ha que se estranhar que, no litigio possessario,
alegando-se ambos os litigantes o0 seu “jus possidendi’, sucumba
aquela a quem, evidentemente, ndo pertencer o dominio.
(BEVILAQUA, 1975, p. 83).

Explicando a transcricdo, assim discorre José Isaac Pilati:
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Significa dizer, como se percebe, que o titulo dominial sé é
considerado em ultimo caso, quando a outra parte ndo provou posse,
em primeiro lugar, e muito menos propriedade ou outro direito sobre a
coisa, em segundo lugar- ao passo que o contendor, se por um lado
NAo provou posse, provou, por outro lado, sem sombra de duvida, que
o bem Ihe pertence a titulo de proprietério ou outro qualquer direito
(PILATI, 1994, p. 73-74).

Prossegue o professor José Isaac Pilati afirmando que “seria um absurdo o
Judiciério fingir-se de tolo e exigir nova lide, para decidir o que ja esta discutido,
provado e evidente!”. Por fim, pondera que a excegcdo de dominio “ndo ofende, em
absoluto, a separacao entre o ius possessionis € o ius possidendi”, nos seguintes
termos:

Postas as coisas assim, fica muito claro que a exce¢do de dominio
nao ofende, em absoluto, a separacdo entre posse e propriedade,
entre “jus possessionis” e “jus possidendi”, pois ela ndo incide contra
a posse provada e protegida pelos interditos. Mais que isto, a excegao
guarda coeréncia com a linha doutrinéria adota pelo Codigo, tendo em
vista que o fundamento da prote¢cdo possessoria, para Inhering, é
justamente a defesa da propriedade (e ndo a pessoa do possuidor,
como entendia Savigny).

Nao passa, enfim, a “exceptio domini’, apesar do que sugere
literalmente a expresséo, de um meio de prova a mais, o Ultimo e a
titulo de desequilibrio, em determinados contextos probatérios, em
gue ndo ha, comprovadamente, o fato da posse. (PILATI, 1994, p. 73-
74).

Diante das licbes dos juristas acima citados e transcritos, considera-se que, por
vezes, a alegacdo de dominio ndo somente é possivel como também é necesséria a
solucéo de um litigio.

Entretanto, o nucleo da tese a que aqui se filia vai além: rompe com a “tradicéo
romana”, concebida ha mais de dois mil anos, para conferir a separagao entre os
juizos possessorio e petitdrio uma hermenéutica constitucional, objetivando a revisao
dos institutos com o fito de adequéa-los aos novos paradigmas do Direito Processual
Civil. A seguinte passagem de José Miguel Garcia Medina e Fabio Caldas de Araujo
condensa bem a tese:

A proibicdo de alegacdo do dominio em demandas possessorias
precisa de uma releitura no sistema juridico atual. O art. 923, CPC
impede que, no juizo possessoério, sejam suscitadas questdes
atinentes ao dominio. Essa proibicdo advém do direito romano. A
impossibilidade de discussdo do dominio em ac¢fes possessorias tem
como ponto nodal a maior dificuldade de comprovacgéo da titularidade
dominial. Isto acontecia pela inexisténcia do regime tabular que foi
inaugurado pelo direito alemdo. A comprovacdo do dominio nos
paises que ndo adotaram o regime de transmissdo da propriedade
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pelo registro ainda vive este problema, como a Itdlia, a Franca e
Portugal. Nestes sistemas, a transmissdo da propriedade e sua
comprovagao estéo sujeitas a probatio diabolica. Em nosso sistema,
atualmente, a situacdo € inversa. A propriedade se adquire pelo
registro (art. 1.245, CC). A sua comprovacao € muito mais simples e
célere que a da posse. A posse exige a demonstracao de uma situagéo
fatica. O dominio de uma situacéo juridica. Impedir o proprietario e
sujeitar-se a uma invasdo que ndo esta respaldada por qualquer
relacao juridica prévia é impedir o exercicio de um direito fundamental,
assegurado pelo art. 5° caput, CF. Neste caso o juiz pode (rectius:
deve) reconhecer a eficacia imediata (vertical) dos direitos
fundamentais para afastar a vetusta regra do art. 923, CPC. Pensar de
outra forma seria submeter o proprietario a uma duplicacéo estéril de
procedimentos. Isto violaria outro principio constitucional, o da
duracéo razoavel do processo. A duracdo razoavel de um processo
nado pode ser visualizada apenas no aspecto temporal de uma
demanda, mas no tempo de efetiva pacificacdo do conflito social. E
evidente que esta situacdo néo se aplica para 0s casos em que ocorre
o desmembramento legitimo da propriedade e da posse. Em situacdes
como aquelas exemplificadas pelo art. 1.197, CC, de nada adiantara
a alegacio de dominio. E o caso do desmembramento da posse (em
direta e indireta), quando esteja suportada por relacédo juridica prévia.
A comprovagdo e alegacdo do dominio em nada beneficiardo o
possuidor indireto, caso este seja alvo de um interdito proibitério. O
importante é realizar a leitura do dispositivo dentro de uma nova
concepcao, pois a sua interpretacéo ainda esta atrelada aos principios
gue orientaram o seu surgimento ha mais de dois mil anos. (MEDINA,
ARAUJO, 2014).

Note-se que a analise da vedacdo a excecado de dominio sob a ética proposta
depende um estudo que é proprio da Ciéncia do Direito Processual, pois esta
relacionada a pressupostos e fundamentos que antecedem o Direito Processual
positivado.

De acordo com Fredie Didier Jr (2019), “a Teoria Geral do Processo tem como
objeto a Ciéncia do Direito Processual, e ndo o Direito Processual. Ela ndo se
preocupa com o Direito Processual; ou seja, ndo se atém ao conteudo das normas”.

A Ciéncia do Processo trabalha com “questdes anteriores a analise do Direito
Positivo”, de modo que “o aplicador do Direito deve conhecé-las antes de examinar o
Direito Processual’, pois “sao pressupostos para a compreensdo do Direito
Processual, pouco importa o seu conteudo” (DIDIER, 2019, p.42-43).

Tal distingcao € necessaria porque nao € possivel opor diretamente questdes de
Direito Processual a matérias de Ciéncia do Processo. Em outras palavras, afirmar
que a alegacgéo de dominio funciona como “meio de prova” ou que “a segunda parte
do 505 do Caodigo Civil de 1916 representa uma excegao a regra geral” sdo arguicdes

de Direito Processual e, inevitavelmente, esbarram no axioma de que “posse e
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propriedade nao se confundem”, que, por sua vez, € um fundamento que antecede a
norma posta. Assim, para que exista coeréncia argumentativa, é preciso ter claro que
a tese ora defendida se situa no campo da Teoria Geral do Processo, porquanto
pautada na base hermenéutica do Direito Processual hodierno, que é a constitucional.

Nesse sentido, é necessario discorrer sobre a evolugdo metodoldgica do Direito

Processual Civil, o que se faz no capitulo a seguir.
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4 EVOLUCAO METODOLOGICA DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

A evolucdo metodologica do Direito Processual Civil Brasileiro é comumente
dividida em trés fases histdricas: o praxismo ou sincretismo; o processualismo; e o
instrumentalismo.

Atualmente, fala-se também no “neoprocessualismo”, ou “pds-positivismo”, ou
“formalismo-valorativo”, uma concepc¢éo fundamental ao presente trabalho, como se

demonstrara.

4.1 Praxismo, sincretismo ou procedimentalismo

No praxismo, ou sincretismo, “n&o havia a distingao entre o processo e o direito
material: 0 processo era estudado apenas em seus aspectos praticos, sem
preocupagcdes cientificas” (DIDIER, 2019, p.52).

Segundo Alexandre Camara, “ha quem diga” que o praxismo, ou
“procedimentalismo”, teria surgido no inicio do Século XIX, em 1806, com o Cddigo
de Processo Civil da Franca. Anteriormente a esta fase, vigorou a “pré-histéria do
processo civil, em que ndo ha qualquer preocupacgao doutrinaria acerca da matéria”.
De acordo com o autor, a fase procedimentalista se limitava, fundamentalmente a trés
temas: organizacao judicial, competéncia e procedimentos. (CAMARA, 2023, p. 33).

Tinha-se que o proprio Direito de A¢do, no chamado “conceito civilista”, era
atrelado ao Direito Material. Explica Celso Agricola Barbi:

N&o se considerava que a acdo fosse um direito distinto
daquele direito subjetivo que ela visava proteger. Direito subjetivo
material e agdo eram um Unico direito: seriam o verso e reverso de
uma medalha. Em linguagem poética, sustentou-se que a acdo € o
mesmo direito subjetivo que, violado, se arma para a guerra. (BARBI,
1991, p. 16).

Esta vinculagéo do Direito Processual ao Direito Material perdurou até meados
do Seculo XIX, quando ocorreu uma “revolugdo metodoldgica”, dando origem a fase
autonomista do Direito Processual, tratada a seguir.
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4.2 Processualismo

De acordo com Fredie Didier Jr., € no processualismo “em que se demarcam
fronteiras entre o direito processual e o direito material, com o desenvolvimento
cientifico das categorias processuais” (DIDIER, 2019, p. 52).

Em 1868, Oskar Von Bulow jurista alemao, publica a obra “Teoria das Exceg¢oes
Processuais e dos Pressupostos Processuais”, cujo destaque é a abordagem da
‘relagcdo processual’. Sobre a importancia desta obra, afirma Alexandre Camara
(2023, p. 35) que “esse livro provocou um movimento cientifico processual de
magnitude inigualada, que, ao irradiar-se primeiro a Italia, e depois a outros paises,
provocou a completa renovacgéo da disciplina”. Tanto € que, segundo Camara (2023,
p.35), Giuseppe Chiovenda, o notério jurista italiano amplamente referenciado no
Direito Processual Civil brasileiro, foi muito influenciado pela doutrina alema,
especialmente pela de Bllow.

Enfatize-se que € na fase do processualismo que o Direito Processual ganha
autonomia cientifica e passa a receber conceitos préprios, o que foi fundamental para
o desenvolvimento da disciplina.

No entanto, no processualismo houve uma preocupacdo excessiva com a
forma. Nas palavras de Alexandre Camara (2023, p. 25), a mudanca do método
culminou na “hipertrofia” e “supervalorizagao” do Direito Processual, de modo que este
passou a prevalecer sobre o proprio Direito Material:

A fase cientifica do Direito Processual Civil, ndo obstante sua
importancia (especialmente pela afirmacédo da autonomia cientifica da
disciplina e pelo desenvolvimento dos conceitos), porém, acabou por
gerar uma hipertrofia do processo, que acabou, na pratica, por passar
a ser visto como algo mais importante até do que o préprio Direito
Material. Houve uma inegavel supervalorizagdo do processo, e era
comum na pratica ouvir-se afirmagdes como a de que “advogado bom
nao precisa saber direito material”, ou de que “o bom advogado ganha
a causa se souber processo”. Essa hipertrofia do Direito Processual
Civil acabaria por levar a um movimento de transformagdo, com o
surgimento da terceira fase, conhecida como fase instrumentalista.
(CAMARA, 2023, p. 36).

No Brasil, anteriormente ao Cddigo de 1973, todas as fases do Direito
Processual Civil estavam preocupadas apenas com a defesa de direitos e garantias
individuais de uma parcela da sociedade vinculada a ideologia predominante a época
(OLIVEIRA NETO, 20186, p. 34).
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Sob a égide do Cdédigo de Processo Civil de 1939, “a sociedade e a comunidade
juridica clamavam pela reforma ideoldgica do processo, ancorada nos ideais de
acesso a Justiga, instrumentalidade e efetividade do processo”. (OLIVEIRA NETO,
2016, p. 36).

Contudo, o Cddigo de Processo Civil de 1973 nasceu superado
ideologicamente, pois relegou a um segundo plano a instrumentalidade, a efetividade
e 0 acesso a Justica (OLIVEIRA NETO, 2016, p. 36), tendo priorizado o aspecto
técnico, de que também era carente o codigo anterior.

Diante de tais circunstancias, surge, finalmente, a fase instrumentalista,

abordada a seguir.

4.3 Instrumentalismo

O instrumentalismo é vocacionado ao “processo de resultados”. Abandona-se
a restritiva preocupag¢do com o0s conceitos e com as formas para, segundo José
Roberto dos Santos Bedaque, “dedicar-se a busca de mecanismos destinados a
conferir a tutela jurisdicional o grau de efetividade que dela se espera”. Entende
Bedaque que a funcao do processo € “a solugao das crises verificadas no plano do
direito material”. (BEDAQUE, 2005, p. 13).

Nas palavras de Giuseppe Chiovenda (1969, p. 46), “o processo deve dar,
guanto for possivel, praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo que ele tenha
direito de conseguir”.

A fase é chamada de “instrumentalista” pois, nela, o processo é tido como um
instrumento do Estado para a solucdo de conflitos juridicos (THEODORO JUNIOR,
2019, p. 23). E como aponta Bedaque, no instrumentalismo, o processo “deve
proporcionar, a quem se encontra em vantagem no plano juridico-substancial, a
possibilidade de usufruir concretamente dos efeitos dessa protecdo” (BEDAQUE,
2005, p.13).

No instrumentalismo, o Direito Processual continua a gozar de sua conquistada
autonomia cientifica, mas estabelece com o Direito Material uma relacdo de
interdependéncia, como explica Fredie Didier Jr:

N&o obstante se reconhecam as diferencas funcionais entre o direito
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processual e o direito material, se estabelece entre eles uma relacéo
circular de interdependéncia: o direito processual concretiza e efetiva
o direito material, que confere ao primeiro o seu sentido (sobre a
instrumentalidade, ver item anterior). Na fase instrumentalista, 0
processo passa ser objeto de estudo de outras ciéncias juridicas,
como a sociologia do processo - que se concentrou nos estudos sobre
0 acesso a justica. Além disso, h&4 grande preocupacdo com a
efetividade do processo, tema que ndo existia até entdo, e a tutela de
novos direitos, como os coletivos. (DIDIER, 2019, p. 52).

Sobre a aproximacdo entre o direito material e o processual, assim diz
Humberto Theodoro Janior:

Em vez de fixar-se na excessiva independéncia outrora proclamada
para o direito processual, a ciéncia atual empenha-se na aproximagéo
do processo ao direito material. A técnica processual ndo pode
continuar sendo vista como um fim em si mesma. Sem embargo de
sua autonomia em face dos diversos ramos do direito, a funcdo
reservada ao direito processual ndo vai além da instrumentalizacao
das regras substanciais existentes no ordenamento juridico, quando
estes se deparam com a crise de sua inobservéncia in concreto
(THEODORO JUNIOR, 2019, p.23).

Para o jurista acima transcrito, “a técnica processual ndo pode descambar para
o formalismo doentio e abusivo, empregado ndo para cumprir a funcéo pacificadora
do processo, mas para embaraca-la e protela-la injustificadamente”.(THEODORO
JUNIOR, 2019, p. 23).

O instrumentalismo esta ligado a efetividade da tutela jurisdicional, pois “para
ser efetivo no alcance das metas de direito substancial, o processo tem de assumir
plenamente sua funcdo de instrumento” (THEODORO JUNIOR, 2019, p. 23). Para
Humberto Theodoro Junior (2019, p.24), a preocupagao atual € com o “processo
justo”, ligado a efetiva tutela do direito material, buscando “evitar os inconvenientes
do recrudescimento da tecnocracia forense, a qual, uma vez exacerbada, frustraria
por completo as metas reformistas do direito positivo”.

Malgrado suas vantagens, nem mesmo 0 instrumentalismo se vé livre de
contraposicdes. Alexandre Camara (2023, p. 37) define a fase instrumentalista como
“hiperpublicista”, por entender que sua premissa fundamental é a compreenséo do
Direito Processual a partir do conceito de jurisdicdo, uma fungéo estatal. Para este
jurista, no instrumentalismo o processo “existe para que o Estado possa atingir seus
objetivos (escopo da jurisdigdo)’, quando na verdade deveria servir para limitar os
poderes do julgador. A partir disso, Camara tece a seguinte critica:

O instrumentalismo, como se percebe, € uma concep¢do de Direito
Processual que considera que o0 processo existe para o Estado,
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servindo o processo como instrumento de realizagdo de seus
objetivos. E isso acaba gerando um exagero dos poderes do juiz que
se revela incompativel com o paradigma do Estado Democratico de
Direito que a Constituicao brasileira estabelece. O processo ndo € — e
nao pode ser visto como — um instrumento a servigo da jurisdi¢ao. Pelo
contrario, o processo € um método de controle da atividade do decisor
(que, no caso do processo jurisdicional, é o Estado juiz). (CAMARA,
2023, p.38).

Nas palavras de Fredie Didier Jr. (2019, p.51), “Nao obstante mantidas as
conquistas do processualismo e do instrumentalismo, a ciéncia teve de avancar, e
avangou”. Surge, entdo, na linha de um modelo constitucional do Direito Processual

Civil, o o Neoprocessualismo.

4.4 Neoprocessualismo- Modelo Constitucional do Processo Civil

De acordo com Olavo de Oliveira Neto (2016, p. 36), a Constitucionalizacédo do
Direito Processual Civil pode ser analisada sob dois enfoques: i) internalizacdo de
normas processuais na Constituicdo Federal; e Il) como um método de estudo,
interpretacédo e aplicacao do direito. A revisao da regra que veda a excec¢ao de dominio
em acdes possessorias depende, como dito, de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal, mormente em relacdo as garantias fundamentais de acesso a
Justica, ao devido processo legal e ao direito material propriedade, como sera
trabalhado em capitulo préprio.

O termo “Neoprocessualismo” faz referéncia a “Neoconstitucionalismo”, em um
contexto no qual “Intensifica-se cada vez mais o didlogo entre processualistas e
constitucionalistas, com avangos de parte a parte” (DIDIER, 2019, p. 55). O termo é
assim explicado por Fredie Didier Jr.:

O termo Neoprocessualismo tem urna interessante fungéo didética,
pois remete rapidamente ao Neoconstitucionalismo, que, n&o obstante
a sua polissemia, traz a reboque todas as premissas metodolégicas
apontadas, além de toda producédo doutrinéria a respeito do tema, ja
bastante difundida.

Demais disso, o termo Neoprocessualismo também pode ser util por
bem caracterizar um dos principais aspectos deste estagio
metodolégico dos estudos sobre o direito processual: a revisdo das
categorias processuais (cuja definicdo é a marca do processualismo
do final do século XIX e meados do século XX), a partir de novas
premissas tedricas, o que justificaria o prefixo "neo”. (2019, p.53).
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Em relag&o a constitucionalizacdo do direito processual, que € um novo modelo
de estudo da disciplina, leciona Joao Batista Lopes:

De acordo com as tendéncias atuais do direito processual, o estudo
do processo civil tem, como ponto de partida, a Constituicdo Federal
e ndo o Cadigo de Processo Civil. E a chamada constitucionalizagio
do processo civil, que ndo constitui nhova disciplina juridica, mas tao-
somente nova forma ou novo modelo de estudar o direito processual
(2005, p. 38).

Conforme explicitado anteriormente, a tese ora defendida se situa no campo da
Teoria Geral do Processo, porque esta relacionada a fundamentos do direito
processual. Sobre a constitucionalizacdo do Direito Processual Civil e sua relagdo com
a Teoria Geral do Processo, afirma Paulo Roberto Gouveia Medina:

Compreende-se, pois, que um dos movimentos mais importantes que
atualmente se verificam nos quadrantes do Direito Publico seja o da
constitucionalizacdo do processo, que a teoria geral, como disciplina
dedicada ao estudo dos fundamentos do direito processual e, por via
de consequéncia, das novas tendéncias que o dominam, ndo pode
ficar alheia. (2003, p. 07).

E imperioso também transcrever a licdo de Candido Rangel Dinamarco, um dos

precursores deste modelo de estudo do Direito Processual Civil no Brasil:

O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como
instrumento a servico da ordem constitucional, 0 processo precisa
refletir as bases do regime democratico, nela proclamados; ele &, por
assim dizer, o microcosmos democratico do estado de Direito, com as
conotagdes da liberdade, igualdade e participacdo (contraditorio), em

clima de legalidade e responsabilidade (DINAMARCO, 1987, 25-26).

Naquilo que define como “fase constitucional-democratica”, Alexandre Camara
(2023, p.40) afirma que o processo “ndo é mais um instrumento da jurisdigao”, mas
sim “uma condi¢cado de possibilidade do desenvolvimento da atividade jurisdicional”,
gue deve respeitar os direitos e as garantias fundamentais das partes:

A fase democratico-constitucional da evolucéo da ciéncia processual,
pois, nega a possibilidade de se ter um processo protagonizado pelo
juiz. Ndo h& — e ndo pode haver — protagonismo de quem quer que
seja no processo. Este €, em um Estado Democratico de Direito, um
mecanismo destinado a assegurar que o0s direitos e garantias
fundamentais das partes sejam respeitados e que o resultado final —
seja a decisédo judicial (nos processos cognitivos), seja a satisfacdo do
crédito (nos processos executivos) — seja alcancado de forma
inteiramente compativel com a Constituicdo e com o paradigma do
Estado Democratico de Direito. (CAMARA, 2023, p.40).
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Sobre a imposi¢cao das normas constitucionais e o método de estudo do Direito
Processual Civil, assim discorre Cassio Scarpinella Bueno:

A afirmacéo revela muito sobre o método a ser empregado para o
estudo do direito processual civil. Estudar direito processual civil a
partir da CF €, antes de tudo, extrair tudo o que ela contém sobre o
direito processual civil. Todas as normas constitucionais de direito
processual civil gue criam 0 modelo de organizacao e de atuacao do
Estado-juiz. Criam no sentido de impor o0 modelo — ndo apenas um,
gualquer um, mas o modelo — a ser necessariamente observado pelo
intérprete e pelo aplicador do direito processual civil. Trata-se,
destarte, de uma imposicao constitucional. As normas constitucionais,
todas elas, devem ser acatadas inclusive no que diz respeito a
estruturacdo do Estado-juiz e da forma de sua atuagdo para o
atingimento de suas finalidades, o que, alids, é eloquentemente
designado, ndo por acaso pelo inciso LIV do art. 5° da propria CF,
como devido processo legal.

Observar “o modelo constitucional do direito processual civil”, destarte,
nao é uma escolha teérica ou filoséfica. Ndo € uma corrente de
pensamento que dependa da adesdo deste ou daquele autor, desta
ou daquela doutrinadora. Como toda boa norma constitucional, sua
observancia é impositiva, sob pena de inconstitucionalidade. (BUENO,
2018, p. 55).

O préprio artigo 1° do Cédigo de Processo Civil de 2015 dispde que “O processo
civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil”. Segundo Fredie Didier Jr. (2019, p.55), este dispositivo possui carater
simbdlico e reproduz uma obviedade, pois, mesmo que ele néo existisse, o Cédigo de
Processo Civil ainda precisaria ser interpretado e aplicado com a observancia
hierarquica das normas constitucionais. Contudo, nada obstante sua func¢éo simbodlica,

o art. 1° é pedagdgico, como alude o autor:

Embora se trate de uma obviedade, é pedagdgico e oportuno o alerta
de que as normas de direito processual civii ndo podem ser
compreendidas sem o confronto com o texto constitucional, sobretudo
no caso brasileiro, que possui um vasto sistema de normas
constitucionais processuais, todas orbitando em torno do principio do
devido processo legal, também de natureza constitucional. Ele é
claramente uma tomada de posicdo do legislador no sentido de
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo. E isso ndo é
pouca coisa. (DIDIER, 2019, p. 56).

O jurista alemao Konrad Hesse € o autor da obra “A Forga Normativa da
Constituicao”, em que faz uma distingao entre a Constituicdo Real e a Constituicdo
Juridica, mas defende a coordenacao entre a ordenacéo juridica e a realidade sécio-

politica como forma de conferir efetividade a norma constitucional:



41

A Constituicdo néo configura, portanto, apenas expressao de um ser,
mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples
reflexo das condi¢Bes faticas de sua vigéncia, particularmente as
forcas sociais e politicas. Gracas a pretensdo de eficicia, a
Constituicdo procura imprimir ordem e conformacdo a realidade
politica e social. Determinada pela realidade social e, ao mesmo
tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como
fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficicia das
condicdes soécio-politicas e econémicas. A forga condicionante da
realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas;
elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou
confundidas. (HESSE, 1991).

De acordo com Pedro Lenza, o Neoconstitucionalismo possui como pontos

marcantes a imperatividade e a superioridade da Constituicdo enquanto norma

juridica:

A Constituicdo, assim, adquire, de vez, o carater de norma juridica,
dotada de imperatividade, superioridade (dentro do sistema) e
centralidade, vale dizer, tudo deve ser interpretado a partir da
Constituicdo (LENZA, 2020, p. 71).

Analisando o postulado da “supremacia da Constituicdo”, Patricia Elias

Cozzolino de Oliveira, com fundamento em Celso Ribeiro Bastos, assim preceitua a

respeito da interpretacédo das normas infraconstitucionais processuais:

Ao se interpretar as normas infraconstitucionais referentes ao
processo, esta interpretacdo ndo devera ser feita dando contetido a
Constituicdo a partir das leis, mas ao contrario, deve se dar contetdo
a regra processual e mesmo aos principios processuais
infraconstitucionais a partir da Constituicao. (OLIVEIRA, 2008, p.1-23).

Feitas tais consideracdes, passa-se, finalmente, & propositura da revisdo da

vedacdo a excecdo de dominio em agbOes possessorias com base na Constituicdo

Federal de 1988.
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5 REVISAO DA VEDACAO A EXCECAO DE DOMINIO A PARTIR DO
NEOPROCESSUALISMO

5.1 Caso hipotético

Imagine-se uma situacao hipotética, criada apenas para ilustrar a probleméatica
e demonstrar a necessidade de revisao do instituto em comento.

Jodo, proprietario de uma fazenda, onde pratica atividade pecuaria, precisa
dela se ausentar ao longo de cinco meses para o tratamento de uma doenca, razao
pela qual ndo deu inicio a um novo ciclo de bovinocultura. Ao estabilizar seu quadro
de saude, Jodo retorna a fazenda e descobre que um determinado grupo de pessoas
tomou posse de parte dela, comprometendo parcela significativa da area usualmente
destinada a criacdo de gado. Diante disso, de maneira pacifica, e imbuido de boa-fé,
vez que era proprietario e possuidor do imével rural ha décadas, Jodo se dirige a sede
da fazenda e ali se restabelece, para pensar em uma solucdo. Contudo Jodo é
rapidamente surpreendido com o ajuizamento de uma acéo possessoria por parte do
grupo ocupante, o qual o acusa de turbacdo da posse daquela coletividade. Nesta
situacdo, Jodo ndo pode comprovar que estava na posse do bem anteriormente a
chegada do grupo, pois a atividade produtiva, que seria um contundente meio de prova
de fruicdo da propriedade por meio da posse, nao foi iniciada, exclusivamente naquele
periodo de debilidade de saude. Com isso, por meio de uma liminar concedida nos
termos do artigo 565 do Cdédigo de Processo Civil, a qual acatou o pedido do grupo
ocupante, Jodo é obrigado a se retirar de sua fazenda e ndo molestar a posse do
grupo até o transito em julgado do litigio possessorio.

Neste cenario, caso seja aplicada uma interpretagdo restritiva do artigo 557 e
seu paragrafo unico do Codigo de Processo Civil, bem como a do artigo 1.210, § 2°,
do Cdbdigo Civil, de nada servird a alegacdo de Jodo de que possui 0 dominio
(comprovado pelo respectivo registro publico), assim como ele ndo podera propor
acao reivindicatoria enquanto ndo passar em julgado o litigio possessoério. Como se
demonstrara a seguir, esta aplicacdo literal da legislacdo infraconstitucional em
comento, a qual se funda na absoluta separacdo entre 0s juizos petitério e

possessorio, pode violar os direitos e garantias fundamentais expostos a seguir.
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5.2 Devido processo legal substantivo (processo justo)

O devido processo legal surgiu com a Magna Carta Libertatum, em 15 de junho
de 1215, na Inglaterra, com o objetivo de limitar os poderes do Rei Jodo Sem-Terra e
garantir os direitos da nobreza. Todavia, apenas em 1354 o termo “due process of
law” foi expressamente empregue pelo Parlamento inglés, no “Statue of Westminster
of the Liberties of London”. (DIAS, 2008, p. 26).

Até seculos depois de seu surgimento, o devido processo legal foi
compreendido apenas em seu sentido formal (procedural due process), assim
explicado por Jefferson Aparecido Dias:

Por essa concepgdo formal, mencionado principio representa uma
garantia de acesso a justica e, também, de que, ao ser parte em um
processo, seja ela criminal, civil ou administrativo, a pessoa nado
sofrera qualquer restricdo em sua vida, liberdade ou patriménio sem
gue seja observado um procedimento previamente estabelecido na lei.
(DIAS, 2008, p.34).

Em sentido formal, o devido processo legal garante aos individuos o acesso a
Justica, o contraditério, a ampla defesa, o juizo natural e imparcial, e até mesmo a
prestacdo da tutela jurisdicional em tempo razoavel (DIAS, 2008, p. 34-35). Isso
porque o devido processo legal é a base dos demais principios, conforme a licdo de
Nelson Nery Junior:

O principio fundamental do processo civil que entendemos como base
sobre a qual todos o0s outros se sustentam, é o devido processo legal
expressdo oriunda da inglesa due process of law. (...) Em nosso
parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do
due process of law para que dai decorressem todas as consequéncias
processuais que garantiam aos litigantes o direito a um processo e
uma sentenca justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os
demais principios constitucionais do processo séo espécies. (NERY
JUNIOR, 1992, p. 25).

Com a evolucéo historica do principio do devido processo legal, a Suprema
Corte dos Estados Unidos realizou uma distingdo entre o procedural due process e o
substantive due process, passando a considerar ndo apenas os aspectos formais do
processo, mas também os materiais, o que também leciona Jefferson Aparecido Dias,
citando Leda Boechat Rodrigues:

Deixou de se dar ao referido principio um conteddo meramente formal
ou instrumental, atribuindo-lhe uma nova forca que permmitia
guestionar o mérito da atuacdo estatal. O Judiciario ndo mais se



44

limitava a verificar se 0 ato do Poder Publico estava de acordo com a
forma previamente estabelecida na lei, chegando a analisar o
contetdo do préprio ato, anulando-0 nos casos em que ele se revelava
irrazoavel ou declarando a inconstitucionalidade de leis ndo-razoaveis.
Foi estabelecida a rule of reason (regra de razdo) ou o padréo de
reasonableness (razoabilidade), que permitia ao Poder Judiciario
analisar, caso a caso, os atos do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, verificando se a atuacgao estatal € “nao arbitraria” e se ela
parece sensata, digna de aplauso e compreensivel aos intérpretes”.
(DIAS, 2008, p. 39).

O devido processo legal esta expressamente previsto no artigo 5°, LIV, da
CRFB/88, segundo o qual “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal”, o que significa n&o se tratar de um principio qualquer, mas
sim de uma garantia fundamental.

Na licdo de Fredie Didier Jr., o ordenamento juridico brasileiro adotou o devido
processo legal substantivo, concebido a partir das maximas da razoabilidade e da
proporcionalidade:

A experiéncia juridica brasileira assimilou a dimensao substancial do
devido processo legal de um modo bem peculiar, considerando-lhe o
fundamento constitucional das maximas da proporcionalidade
(postulado, principio ou regra da proporcionalidade, conforme seja o
pensamento doutrindrio que se adotar) e da razoabilidade. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal extrai da clausula geral
do devido processo legal os deveres de proporcionalidade ou
razoabilidade. (DIDIER, 2019, p.93).

Segundo Olavo de Oliveira Neto, Elias Marques de Medeiros Neto e Patricia
Cozzolino de Oliveira, o devido processo legal em sentido processual (formal) pode
ser entendido como o conjunto de principios processuais previstos na Constituicao
Federal, enquanto em sentido substancial representa uma regra de razoabilidade:

No sentido processual, em nosso entender, o principio do devido
processo legal poderia ser considerado no seu sentido inverso, ou
seja, num todo representado pelo conjunto de principios
constitucionais previstos, explicita ou implicitamente, em nossa
Constituicdo; o que em verdade caracteriza aquilo que vem a ser
chamado Modelo Constitucional do Processo. (OLIVEIRA NETO,
MEDEIROS NETO, OLIVEIRA, 2016, p.42).

Insta ressaltar que a Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004,
acrescentou o inciso LXXVIII ao artigo 5° da CRFB/88, prevendo expressamente as
garantias da “duracgao razoavel do processo” e a “celeridade de sua tramitacao”.

Ademais, € interessantissima a ligdo de Humberto Theodoro Junior segundo a
qual “Faz-se, modernamente, uma assimilacdo da ideia de devido processo legal a de

processo justo”. Para o jurista, as nogdes de razoabilidade e proporcionalidade devem
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prevalecer como meio de harmonizar todos 0s principios processuais:

Nesse ambito de comprometimento com o “justo”, com a “correg¢ao”,
com a “efetividade” e com a “presteza” da prestagao jurisdicional, o
due process of law realiza, entre outras, a funcdo de um
superprincipio, coordenando e delimitando todos os demais principios
gue informam tanto o processo como o procedimento. Inspira e torna
realizavel a proporcionalidade e razoabilidade que devem prevalecer
na vigéncia e na harmonizacdo de todos os principios do direito
processual de nosso tempo. (THEODO JUNIOR, 2019, p. 48).

Para Theodoro Junior, a moderna concepc¢ao do processo justo exige do juiz
uma fungdo integrativa da interpretagdo e aplicacdo do direito. E “atualizando e
adequando a norma aos fatos e valores em jogo no caso concreto” que o juiz fara com
gue o processo se torne, efetivamente, “um instrumento de justi¢ca”. Por assim pensair,

prossegue o jurista:

Uma vez que o atual Estado Democratico de Direito se assenta sobre
os direitos fundamentais, que ndo apenas sdo reconhecidos e
declarados, mas cuja realizagdo se torna misséo estatal, ao processo
se reconhece o papel basico de instrumento de efetivacao da propria
ordem constitucional. Nessa funcdo, o processo, mais do que a
garantia da efetividade dos direitos substanciais, apresenta-se como
meio de concretizar, dialética e racionalmente, os preceitos e
principios constitucionais. (THEODORO JUNIOR, 2019, p. 49).

Em sua compreensdo de que o processo estd vinculado a efetivacdo dos
preceitos constitucionais, arremata Humberto Theodoro Junior:

O devido processo legal, portanto, pressupfe ndo apenas a aplicacdo
adequada do direito positivo, ja que |he toca, antes de tudo, realizar a
vontade soberana das regras e dos principios constitucionais. A regra
infraconstitucional somente sera aplicada se se mostrar fiel a
Constituicdo. Do contrario, sera recusada. E, mesmo quando a lide for
resolvida mediante observancia da lei comum, o seu sentido havera
de ser definido segundo a Constituicdo. (THEODORO JUNIOR, 2019,
p. 49).

Assim, caso seja aplicada a literalidade do artigo 557, paragrafo tnico, do CPC
e do artigo 1.210, §82°, do Cédigo Civil ao caso hipotético narrado no inicio do capitulo,
Jodo, o proprietario da fazenda, ndo tera o seu dominio, decorrente do direito
fundamental de propriedade, sequer levado em consideracdo pelo Judiciario no
momento de decidir a quem cabe a posse.

Caso nao seja possivel ter certeza a respeito de quem teve a posse turbada ou
esbulhada, a situacéo se tornara ainda mais grave caso se siga o Enunciado n° 78 da

| Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, o qual dispde:

Tendo em vista a ndo-recepcdo pelo novo Caodigo Civil da
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exceptio proprietatis (art. 1.210, § 2°) em caso de auséncia de prova
suficiente para embasar decisao liminar ou sentenca final ancorada
exclusivamente no ius possessionis, devera o pedido ser indeferido e
julgado improcedente, nao obstante eventual alegacdo e
demonstragéo de direito real sobre o bem litigioso.

Pelo enunciado, quando n&o for possivel concluir exclusivamente sobre a

posse, ainda que devidamente comprovado o direito real sobre a coisa (propriedade),

a decisdo devera julgar a acao improcedente, e por consequéncia, acabar por remeter

o conflito social a um novo processo, dessa vez no juizo petitério. E como observa

Alcenir José Demo:

De outra banda, se o magistrado se inclinar pela proibicdo
intransigente da excecdo de dominio em nosso sistema juridico,
seguindo, inarredavelmente, a posi¢cdo da maioria da doutrina pétria e
de uma parcela consideravel da jurisprudéncia, ndo havera outro
caminho juridico-processual a seguir sendo obrigar as partes a
demandarem o objeto da lide (nas hip6teses sub examine) através de
uma nova agao, desta feita pela via do “procedimento comum” no juizo
petitorio.

N&o resta davida que uma escolha desse jaez destoa flagrantemente
daquela otica da jurisdicdo no Estado Constitucional, posto que a
tarefa do jurista contemporaneo é de construgao, “conformagéao da lei”,
e ndo mais de simples revelacdo (descricdo) da lei, como ocorria no
passado. (2020, p.223).

No mesmo sentido, tratando da economia processual em casos analogos,

assim discorre Misael Montenegro Filho:

Protegendo-se a acdo possessoria, como de fato foi protegida, para
impedir que seja contaminada pelas alegacdes relacionadas ao
dominio, embora resolva o problema possessorio de forma mais
nobre, estimula a formacdo de outro processo (agéo reivindicatoria),
apls o encerramento da possessoria, se a posse for atribuida ao
possuidor nao proprietario.

Esse panorama processual fere o principio da economia processual,
tdo valorizado pela doutrina e pela jurisprudéncia, que estimula a
resolucao de conflitos através da utilizacdo de um anico instrumento
processual,39 quando possivel (MONTENEGRO FILHO, 2017, p.
2017).

O que se infere é que assumir como absoluta a separacao entre o petitério e 0

possessorio, aplicando os artigos ora questionados sempre de maneira literal, sem

jamais admitir um juizo de ponderacdo e razoabilidade, pode culminar, em

determinados casos, no desvio do “processo justo” e do Modelo Constitucional do

Processo Civil. Porque além do direito material comprovado néo ser efetivado, a

pacificacdo do litigio € postergada, comprometendo a celeridade da prestacéo

jurisdicional, apenas e simplesmente para satisfazer o axioma de que “posse e
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propriedade nao se confundem”. Ocorre que, como se procurou demonstrar até aqui,
o ponto de partida do Processo Civil deve ser a Constituicdo Federal, e ndo qualquer

outra coisa.

5.3 Acesso a Justica

De acordo com o artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal, “a lei ndo
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Segunda uma
parcela da doutrina, esta preceito possui duas acepcoes: i) a inafastabilidade do
controle jurisdicional; e Il) o direito de acesso a Justica propriamente dito. Assim
apontam Medina e Teresa Wambier:

N&o se limita a norma constitucional a obstar que alguma lei impeca o
acesso a jurisdicdo, mas vai além, para assegurar o direito de exigir
do Estado a tutela jurisdicional (MEDINA, WAMBIER, 2008, p.58).

Para Fredie Didier Jr., a inafastabilidade do controle jurisdicional e o direito de
acesso a Justica sdo sinbnimos:

Desse enunciado decorre o chamado principio da inafastabilidade da
jurisdi¢éo. O principal efeito desse principio é o direito fundamental de
acdo, também designado como direito de acesso ao Poder Judiciario,
direito de acesso a justica ou direito a jurisdi¢do. (DIDIER, 2019, p.
216).

Na licdo de Flavio Luis de Oliveira (2008, p. 79), o direito de acesso a Justica
“néo pode ser visto como um direito meramente formal e abstrato”, demonstrando na
sequéncia que se trata de mais um principio ligado ao “processo justo” e a efetivacao
dos direitos:

Assim sendo, o Acesso a Justica requer um processo justo, a luz de
uma Justica imparcial, que permita ndo apenas a participacdo
igualitaria das partes, independentemente das diferentes posi¢cdes
sociais, mas, sobretudo, a efetiva realizagédo de direitos. (OLIVEIRA,
2008, p. 78).

De acordo com Humberto Theodoro Junior (2019, p. 74), o acesso a Justica
nao se limita a ser ouvido em juizo e obter uma resposta jurisdicional, mas, em um
Estado Democratico de Direito, “por acesso a Justiga hoje se compreende o direito a
uma tutela efetiva e justa para todos os interesses dos particulares agasalhados pelo

ordenamento juridico”. Citando Leonardo Greco, discorre o jurista:
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“

Explica Leonardo Greco que o conteudo de tal acesso “é
implementado através das chamadas garantias fundamentais do
processo ou do que sem sendo denominado de ‘processo justo”, o
qual, por sua vez, compreende “todo o conjunto de principios e direitos
basicos de que deve desfrutar aquele que se dirige ao Poder Judiciario
em busca da tutela de seus direitos”. Nele se englobam tanto as
garantias de natureza individual, como as estruturais, ou seja, 0
acesso a Justica se d4, individualmente, por meio do direito conferido
a todas as pessoas naturais ou juridicas de dirigir-se ao Poder
Judiciario e dele obter resposta acerca de qualquer pretensao,
contando com a figura do juiz natural e com sua imparcialidade; com
a garantia do contraditério e da ampla defesa, com ampla
possibilidade de influir eficazmente na formacgéo das decisdes que irdo
atingir os interesses individuais em jogo; com o respeito a esfera dos
direitos e interesses disponiveis do litigante; com prestacdo de
assisténcia juridica aos carentes, bem como com a preocupacao de
assegurar paridade de armas entre os litigantes na disputa judicial; e
com a coisa julgada, como garantia de seguranca juridica e da tutela
jurisdicional efetiva.

Do ponto de vista estrutural, o acesso a Justica exige que concorra,
por parte dos Orgdos e sistemas de atuacdo do Judiciario, a
observancia de garantias como: a da impessoalidade e permanéncia
da jurisdicdo; a da independéncia dos juizes; a da motivacdo das
decisbes; a do respeito ao contraditério participativo; a da inexisténcia
de obstaculos ilegitimos; a da efetividade qualitativa, capaz de dar a
gquem a quem tem direito tudo aquilo a que faz jus de acordo com o
ordenamento juridico; a do respeito ao procedimento legal, que
entretanto, ha de ser flexivel e previsivel; a da publicidade e da
duracgédo razoavel do processo; a do duplo grau de jurisdi¢céo; e, enfim,
a do “respeito a dignidade humana, como o direito de exigir do Estado
0 respeito aos seus direitos fundamentais”.(THEODORO JUNIOR,
2019, 75).

Como o principio do devido processo legal é a base de todos os demais
principios processuais constitucionais (NERY JUNIOR, 1992, p. 25), obstar a
alegacao de dominio como meio de prova da posse também viola 0 acesso a Justica,
eis que ligado ‘ao processo justo” e, consequentemente, a efetivacao do direito
material.

Alias, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento dos Embargos de
Divergéncia em Resp N° 1.134.446 — MT, o qual serviu como precedente para edicao
da Sumula 637 do Tribunal da Cidadania em 2019, decidiu que:

A vedacdo constante do art. 923 do CPC/73 (atual art. 557 do
CPC/2015), contudo, ndo alcanca a hipétese em que o proprietario
alega a titularidade do dominio apenas como fundamento para pleitear
a tutela possessoéria. Conclusdo em sentido contrario importaria
chancelar eventual fraude processual e negar tutela jurisdicional a
direito fundamental (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2009).

Feitas tais consideracbes sobre o devido processo legal substantivo e seu
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desdobramento da garantia de acesso a Justica, passa-se a analise do direito material

correlato ao tema.
5.4 Direito material de propriedade
5.4.1 A propriedade no Direito Romano

A relevancia da propriedade enquanto direito surge nha Roma Antiga, em que
era exercida pelo pater familia. Segundo Luiz da Cunha Gongalves (1955, p.181), os
demais membros da familia, mulher e filhos, eram excluidos da titularidade da
propriedade, sendo estes, na verdade, uma parcela da propriedade do chefe familiar.
O pater detinha 0 domenica potestas, o patria potestas e o0 patria manus, significando,
respectivamente, o poder sobre o patrimonio familiar, sobre os filhos e sobre a mulher
(PEREIRA, 2000, p. 18).

Durante certo periodo romano, a propriedade s6 poderia ser adquirida pelos
cidaddos romanos e por meio da mancipatio, no caso de bens imoveis, ou da traditio,
em se tratando de bens moveis. A respeito de tal periodo, leciona José Cretella Junior:

Nos ultimos anos da republica, para que haja propriedade romana, sao
necessarias trés condi¢bes: 1°, que o proprietario seja cidadao
romano. 2°, gue o terreno seja romano. 3°, que tenha ido adquirido por
um modo convencional. (JUNIOR, 1970, p. 151)

Posteriormente, ja na era classica, surgiu a pratica em que um cidadao adquiria
a propriedade sem a realizacdo dos atos formais da mancipatio e sem também ser o
caso da iure cessio (em juizo). Com isso, ficava sujeito a reivindicacéo da propriedade
por parte do quiritario, isto €, o proprietario formal. Entdo, para protecdo da posse do
adquirente, criou-se a figura da propriedade bonitaria, assim descrita por José Carlos
Moreira Alves:

A propriedade bonitaria, ou pretoriana (0s textos romanos ao se
referirem a ela empregaram as expressoes in bonis esse ou in bonis
habere) surgiu quando o pretor passou a proteger a pessoa que,
comprando uma res mancipi, a recebia do vendedor por meio da
simples traditio. Ora, a propriedade quiritaria da res mancipi s6 se
adquiria com a utilizacdo de uma das formas solenes de aquisicdo da
propriedade: a mancipatio ou a in iure cessio. Assim a traditio ndo
transferia ao comprador o dominio ex iure Quiritium sobre a res
mancipi, e, em decorréncia disso, o vendedor continuava a ter a
propriedade quirithria sobre a coisa, podendo reivindica-la do
comprador. Essa situacao era, sem davida, iniqua para este. (ALVES,
2007, p. 162).

Existia também a propriedade provincial, aquela que ndo se encontrava em
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solo romano, mas sim nas provincias, podendo pertencer ao principe ou ao “povo
romano” (ALVES, 2007, p. 158).

No periodo pos-classico, ganharam destaque as limitagdes a propriedade, com
justificativa na ordem publica ou no interesse de outros particulares (CUGUSI, sd.,
p.107). Segundo José Carlos Moreira Alves (2007, p. 159), a Lei das XlIlI Tabuas
instituiu limitaces relacionadas, por exemplo, ao direito de passagem, ao direito de
vizinhancga, ao direito de edificacdo de estruturas, a explora¢do de minas situadas na
propriedade, entre outros.

5.4.2 Direito de propriedade na Constituicdo Federal de 1988

Além de ser assegurado pelo caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, o
direito de propriedade também esta previsto nos incisos XXIl e XXIlII deste artigo. A
respeito da titularidade do direito de propriedade, discorre Gilmar Mendes:

O direito de propriedade, a rigor, pressupde o estabelecimento de um
conjunto de normas, mecanismos e instrumentos que viabilizam o
controle, por parte de um titular do direito, sobre determinados
recursos escassos, que lhe permite definir de que modo se
desenvolverdo as prerrogativas inerentes ao dominio, notadamente
seu uso, fruicdo e disposi¢éo. (2020, p. 347).

Estes poderes inerentes a propriedade, de usar, gozar e dispor da coisa, estao
previstos no ja citado artigo 1.228 do Cadigo Civil, o qual, além disso, como também
ja trabalhado, garante ao proprietario o direito de reaver o bem de quem quer que
injustamente o possua ou detenha.

Ocorre que, por expressa determinacdo constitucional (art. 5°, XXIII), o direito
de propriedade deve atender a sua funcéo social. De acordo com Gilmar Mendes, a
primeira Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil a mencionar a funcéo
social da propriedade foi a de 1967, como um principio basico a ordem econdémica
(MENDES, 2020, p. 347).

Sobre a funcéo social da propriedade na Constituicdo Federal de 1988, leciona
Gilmar Mendes:

Na constituicdo de 1988, a fungéo social esta disposta no art. 5°, XXIlI,
gue define que a propriedade atendera a sua funcéo social; e no art.
170, 1ll, como principio geral da ordem econbémica nacional. Também
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€ mencionada em dispositivo relativo a politica urbana, que estabelece
que a propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor (art. 182, § 2°). A Constituicdo prevé, ainda, que o
descumprimento da fungdo social da propriedade rural enseja a
desapropriacdo por interesse social (art. 184); que a lei garantird
tratamento especial a propriedade produtiva e fixara normas para o
cumprimento dos requisitos relativos a sua funcdo social (art. 185,
paragrafo Unico); e que a funcdo social da propriedade rural é
cumprida quando atende, simultaneamente e segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: a)
aproveitamento racional e adequado; b) utilizagdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; c)
observancia das disposi¢des que regulam as relag6es de trabalho; d)
exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores (art. 186). (MENDES, 2020, p. 348)

Embora o direito a propriedade ndo seja absoluto e esteja sujeito a
relativizacdes por parte do legislador infraconstitucional, “as limitacbes impostas ou
novas conformacdes emprestadas ao direito de propriedade hdo de observar
especialmente o principio da proporcionalidade, que exige que as restricdes legais
sejam adequadas, necessarias e proporcionais” (MENDES, 2020, p. 348).

Ainda de acordo com Gilmar Mendes (2020, p. 349), “a afirmacdo de
legitimidade ou ilegitimidade de determinada alteracdo no regime de propriedade ha
de decorrer, pois, de uma cuidadosa ponderacdo sobre os bens e 0s valores em
questao”, razdo pela qual coloca como “digna de registro” a seguinte manifestagéo da

Corte Constitucional da Alemanha:

A propriedade privada caracteriza-se, na sua dimensao juridica, pela
utiidade privada, e fundamentalmente, pela possibilidade de
disposicdo; seu uso deve servir, igualmente, ao interesse social.
Pressupbe-se aqui que o objeto da propriedade tenha fungéo social.
(...) Compete ao legislador concretizar esse postulado também no
ambito do Direito Privado. Ele deve, portanto, considerar a liberdade
individual constitucionalmente garantida e o principio de uma ordem
de propriedade socialmente justa- elementos que se encontram em
relagdo dialética na Lei Fundamental- para o fim de, mediante
adequada ponderacdo, consolidar relacdes equilibradas e justas.
(BverfGE, 37, 132). (MENDES, 2020, p.349).

Outrossim, Gilmar Mendes conclui com brilhantismo que a atividade do
legislador na imposigao de restricdes deve “preservar, porém, o nucleo essencial do
direito de propriedade, constituido pela utilidade privada e, fundamentalmente, pelo
poder de disposi¢céo”, de modo que “a vinculagao social da propriedade, que legitima
a imposicao de restricdes, ndo pode ir ao ponto de coloca-la, Unica e exclusivamente,
a servigo do Estado e da comunidade” (MENDES, 2020, p. 349).
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Em um artigo intitulado “Posse E Propriedade: Uma Constante Tensdo Em
Busca Da Concretizagao Da Fungao Social”, publicado na “Revista Juridica Direito &
Paz”, Rodrigo Cardoso Freitas e Adriano Sant’'Ana Pedra fazem um interessante
comentario a respeito da aproximacao entre a posse e a propriedade, afirmando que
se deve prestigiar a posse sem mitigar o conteado minimo da propriedade:

N&o ha dissenso, por exemplo, quanto ao reconhecimento de que,
mesmo sendo a posse um valioso instrumento para a concretizacao
da funcéo social, alguns parémetros indicados pela Constituicdo
Federal aproximam a posse da propriedade, até mesmo por ser a
posse 0 meio pelo qual a propriedade cumpre a fungédo social.
Desconsiderar tal aproximacdo extirparia a funcdo social da
propriedade. Por mais que se prestigie a autonomia da posse, esta
autonomia, tal como se apresenta o nosso ordenamento, ndo pode ser
usada para mitigar o conteddo minimo da propriedade, também
considerado um direito fundamental delimitado por sua funcéo social,
muito menos se conferir & posse um maior prestigio que a propriedade,
apenas em razdo do proposito de se fazer justica social, até mesmo
porque o possuidor de hoje sera o proprietario de amanha, fazendo
jus, mesmo que no futuro, ao mesmo tratamento. (FREITAS, PEDRA,
2018, p. 154-176).

Portanto, aliando-se a concepgéao de “processo justo” em relagao a efetividade
dos direitos objetos do conflito social, vé-se que a propriedade, enquanto direito
material e fundamental, merece protecéo; e para estabelecer-lhe limitacbes, antes se

faz necessaria uma “cuidadosa ponderagao” (MENDES, 2020, P. 349).

5.5 Sdmula 637 do Superior Tribunal de Justica

Em 2019, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 637. Eis a sua
redacao: “O ente publico detém legitimidade e interesse para intervir, incidentalmente,
na acao possessoria entre particulares, podendo deduzir qualquer matéria defensiva,
inclusive, se for o caso, o dominio.”

Para a edicdo da sumula, o STJ indicou quatro precedentes, todos relacionados
a pretensdo do Poder Publico em intervir em acdes de particulares para defender a
sua posse a partir da incidental alegacdo de dominio. Dentre eles, os Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial 1.134.446 - MT foi o de julgamento mais recente,

em marco de 2018, bem como o que mais se aprofundou no tema.
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Os demais se basearam no acorddo do Recurso Especial N° 780.401 - DF,

julgado em 03 de setembro de 2009. Neste REsp, a Terceira Turma do STJ teve o

seguinte entendimento:

A posse, pelo Estado, sobre bens publicos, notadamente quando se
trata de bens dominicais, da-se independentemente da demonstracao
do poder de fato sobre a coisa. Interpretacdo contraria seria
incompativel com a necessidade de conferir protecdo possessoria a
ampla parcela do territério nacional de que é titular o Poder Publico.
Se a posse, pelo Poder Publico, decorre de sua titularidade sobre os
bens, a oposicdo manifestada pela Terracap no processo nao tem,
como fundamento, seu dominio sobre a area publica, mas a posse
dele decorrente, de modo que é incabivel opor, a espécie, o 6bice do
art. 923 do CPC.(STJ - REsp: 780401 DF 2005/0146869-2, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 03/09/2009, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacdo: --> DJe 21/09/2009)

Logo, tem-se que o Poder Publico pode comprovar a sua posse sobre bens a

partir do dominio, ja que o territério nacional é vasto e nem sempre havera “poder de

fato sobre a coisa”. Sobre a “posse de bens publicos”, manifesta-se Humberto

Theodoro Junior:

A posse merecedora da tutela jurisdicional possessoéria é aquela que
recai sobre coisa habil, entendida como tal a que pode ser apropriada
por alguém. Com base nesse entendimento, a jurisprudéncia do STJ
se posiciona no sentido de que a ocupacéo irregular de bem publico
dominical ndo caracteriza posse, mas mera detencédo, hipétese que
afasta o reconhecimento de direitos derivados de posse em favor do
particular, com base em alegada boa-fé. (THEODORO JUNIOR, 2020,
p.220).

Por sua vez, o EREsp 1134446 MT 2009/0129278-6 n&o se limitou a invocar

uma “particularidade do Poder Publico” para fundamentar a possibilidade da excec¢ao

de dominio.

Parece que, no EREsp em tela, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica

conferiu ao artigo 557 do atual Cédigo de Processo Civil uma interpretacdo conforme

a Constituicao ao afastar sua aplicacao literal com vistas a tutelar o “acesso a Justica”

e o “direito material de propriedade”, como se vé no seguinte excerto:

A interpretacdo literal do art. 923 do CPC/73 (atual art. 557 do
CPC/2015: "Na pendéncia de acao possessoria € vedado, tanto ao
autor quanto ao réu, propor acdo de reconhecimento do dominio,
exceto se a pretenséo for deduzida em face de terceira pessoa”) no
sentido de que, pendente acdo possessoria, é vedada discussao
fundada no dominio parece, ao menos em certa medida, conflitar com
a garantia constitucional de acesso a justica (art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica). Efetivamente, ndo se poderia conceber
que o Poder Publico, sendo titular do direito de exercicio da posse
sobre bem publico, possa ser impedido de postular em juizo a
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observancia do direito, simplesmente pelo fato de que particulares se
anteciparam a - entre eles - discutirem a posse.

Tal interpretacéo literal induziria a possibilidade de fraude processual
gue nao pode ser chancelada pelo Poder Judiciario, além de vulnerar
direito fundamental decorrente tanto do direito material & propriedade
guanto do direito processual a tutela jurisdicional. (STJ - EREsp:
1134446 MT 2009/0129278-6, Relator: Ministro BENEDITO GONCALVES,
Data de Julgamento: 21/03/2018, CE - CORTE ESPECIAL, Data de
Publicacéo: DJe 04/04/2018 RSTJ vol. 250 p. 38).

O Ministro relator destacou que “a tutela possessoria ha de ser concedida
aguele gue tenha melhor posse, que podera ser ndo o proprietario, mas o arrendatario,
0 cessionario, o locatario, o depositario, etc.”, e assim prosseguiu:

O que se esta a afirmar € que um dos fundamentos do pleito de tutela
possesséria podera ser a titularidade do dominio. A titularidade do
dominio poderé induzir melhor posse, mas podera ser insuficiente para
a tutela possessoria (€ o caso, por exemplo, do possuidor-cessionario
gue tem melhor posse que o proprietario-cedente). STJ - EREsp:
1134446 MT 2009/0129278-6, Relator: Ministro BENEDITO GONCALVES,
Data de Julgamento: 21/03/2018, CE - CORTE ESPECIAL, Data de
Publicacéo: DJe 04/04/2018 RSTJ vol. 250 p. 38).

Por fim, o voto relator, o qual, vale dizer, foi unanimemente seguido pelos
membros da Corte Especial do STJ para dar provimento ao EREsp, realizou o
seguinte resumo da tese:

Em sintese: a alegagdo de dominio, embora ndo garanta por si s a
obtencdo de tutela possessoria, pode perfeitamente ser formulada
incidentalmente com o fim de se obter tutela possessoria. STJ - EREsp:
1134446 MT 2009/0129278-6, Relator: Ministro BENEDITO GONCALVES,
Data de Julgamento: 21/03/2018, CE - CORTE ESPECIAL, Data de
Publicacéo: DJe 04/04/2018 RSTJ vol. 250 p. 38).

Com efeito, Paulo Gustavo Gonet Branco (2020, p. 136) cita Norberto Bobbio
para afirmar que “os direitos do homem ganham relevo quando se desloca do Estado

para os individuos a primazia da relagdo que os pde em contato” e em seguida conclui:

Os direitos fundamentais assumem posigao de definitivo realce
na sociedade quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e
individuo e se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e,
depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem
em relacgdo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das
necessidades do cidaddo. (BRANCO, 2020, p. 136).

Isto posto, defende-se que esta ratio decidendi sirva para também tutelar os
interesses dos cidadaos. Afinal, sao eles os titulares de fato dos direitos fundamentais



utilizados na fundamentacédo do EREsp 1134446 MT 2009/0129278-6.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

No primeiro capitulo, demonstrou-se que a complexidade do estudo da posse
ja se inicia na sua conceituacdo. As classicas teorias de Savigny e de Inhering séo
marcantes. A partir da adocao da teoria objetiva como regra no Cédigo Civil, é possivel
afirmar que a posse representa o poder de fato sobre a coisa e € um desdobramento
do direito de propriedade, mas goza de autonomia em relacdo a este. Além disso, a
posse € um interesse juridicamente tutelado, o que permite chama-la de direito. As
diferencas classificacdes da posse guardam relacdo com a producao de seus efeitos,
sendo que, em juizo, até mesmo a posse de ma-fé pode ser tutelada.

Em seguida, foram apresentadas as trés acbes possessorias tipicas: a de
manutencao da posse, a de reintegracdo da posse e o interdito proibitorio. A primeira
serve para se proteger de turbacdo; a segunda, do eshulho; e terceira, de ameaca a
posse. Ocorre que a propria lei prevé a fungibilidade entre os interditos possessorios,
pois, por vezes, ndo é facil distinguir a natureza da violacao.

Ainda no capitulo dois, viu-se que as acfes possessoOrias seguem um rito
especial quando forem de “for¢ca nova”, isto é, quando a turbagcdo ou o esbulho
ocorrera a menos de um ano e um dia. A diferenca deste rito especial é que pode ser
concedida liminar de manutencdo ou reintegragcdo apenas com a comprovacao
sumaria da posse, sem necessidade de efetivo perigo de dano ou risco ao resultado
atil do processo. Caso o magistrado entenda necessario, pode ser designada
“audiéncia de justificagao” para que o autor melhor esclareca as condi¢des do pedido
liminar. Chamou-se também atencdo ao fato de que, apesar do procedimento
especial, a lei permite a cumulagéo de pedidos de perdas e danos e indenizacéo pelos
frutos. De toda forma, apds a citagao, que desde logo existe a possibilidade de ser por
edital, as acdes possessorias passam a seguir o rito comum.

Também se deu destaque a agdo possessOria multitudinaria, que € o litigio
possessorio coletivo sobre imovel. Nesse caso, se a acao for de forca velha, a lei
dispde que o juiz devera designar audiéncia de mediacdo para conceder pedido de
liminar e que o Ministério Publico e a Defensoria Publica devem ser intimados. Assim,
€ possivel entender que, por se tratar de litigio coletivo, a situacao é mais complexa e
envolve elevado grau de interesse social, 0 que exige maior cautela na prestacao

jurisdicional.
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Depois, introduziu-se a vedacao a excecao de dominio e a mudanca normativa
pela qual passou o tema. Viu-se que a doutrina majoritaria considera que a separagao
entre 0 juizo possessorio e o petitdrio € necessaria para ndo esvaziar a protecao a
posse, e que o impedimento do ajuizamento de acdo petitdria na pendéncia de uma
possessoria representa um pressuposto processual negativo. Contudo, demonstrou-
se que grandes nomes da histéria do Direito brasileiro defenderam a excecdo de
dominio como meio de prova, ou como excecao a regra geral. Apds, acrescentou-se
gue a discussao deveria partir da Teoria Geral do Processo, com o fito de debater os
fundamentos da separacéo entre os juizos e 0 método adequado de interpretacédo do
Direito Processual.

Entdo, conclui-se, ap6s andlise das fases metodoldgicas, acumulando as
contribuicdes de cada uma delas, que o Direito Processual Civil brasileiro esta na fase
do “Neoprocessualismo”. Por isso, a interpretacdo das normas do Codigo de Processo
Civil deve conformidade aos principios processuais constitucionais e também a todos
os direitos, garantias e valores consagrados pela Constituicdo Federal, mormente os
fundamentais.

Neste cenario, vé-se que a interpretacéo restritiva do artigo 557, paragrafo
anico, do Cédigo de Processo Civil de 2015 a todos 0s casos, sem jamais permitir um
juizo de razoabilidade ou ponderacdo em relacdo a possibilidade da excecdo de
dominio como meio de garantir a posse em litigio possessoério, divorcia-se da nocéo
do devido processo legal substantivo, ou “processo justo”, bem como pode violar o
direito fundamental de propriedade e as garantias de acesso a Justica e de duracdo
razoavel do processo. Isto porque a interpretacdo restritiva do dispositivo, como
resultado de um apego a forma que destoa das diretrizes processuais hodiernas,
conduz a protelacdo do dever jurisdicional de pacificar um conflito social.

Se nem mesmo os direitos fundamentais sado absolutos, tampouco o deve ser
a separacao entre 0s juizos possessorio e petitério. E evidente que a distingdo entre
posse e propriedade permanece, e estes dois interesses juridicos devem receber
tutela legal e jurisdicional de forma, a priori, independente. Contudo, ndo deve um
sempre prevalecer sobre o outro a partir de uma interpretagéo intransigente da norma
processual, que mais se pauta em um axioma do Direito do Romano do que no Modelo
Constitucional do Processo Civil, este, sim, vocacionado a instrumentalidade, ao
acesso a Justica e a efetivacéo de direitos.

Em outras palavras, relativizar a vedacao a exce¢do de dominio ndo significa o



58

abandono da tutela da posse em si mesma, muito menos o sacrificio da funcdo social
da propriedade (até porque este € um conceito juridico aberto, a ter seu conteudo
densificado no caso concreto). Ao revés, sempre que a posse for comprovada,
principalmente quando de boa-fé ou lastreada em justo titulo, a alegacéo de dominio,
realmente, ndo obstara a tutela possessoéria ao ndo-proprietario (possuidor direto,
como locatério, arrendatario, comodatério, entre outros).

De outro lado, quando pairar davida no litigio possessorio sobre a posse e a
sua classificacdo, se de boa ou ma-fé, se violenta, se precaria, ou clandestina; caso
nao seja possivel comprovar qual parte de fato esbulhou ou turbou a posse da outra
(natureza duplice da acdo); ou até mesmo se ambas se afirmarem detentoras do
dominio, ndo héa razdo para desconsiderar a exce¢ao de dominio.

Como reforgo argumentativo, demonstrou-se que o Superior Tribunal de
Justica, nos precedentes da Sumula 637, jA entendeu pela afronta ao artigo 5° e
incisos da Constituicdo Federal quando da aplicacéo literal do artigo 557 do CPC em
situacdes envolvendo a posse e o dominio do Poder Publico. Entretanto, afirmou-se
que esta ratio decidendi ha de ser estendida aos interesses dos cidadaos, pois sao
eles os verdadeiros titulares dos direitos e das garantias fundamentais, por sinal, em
face do Estado.

Finalmente, conclui-se que a separacéo entre 0s juizos possessorio e petitdrio
€ necessaria. Todavia, a excecao de dominio, em determinadas circunstancias a
serem medidas no caso concreto, a partir de um senso de razoabilidade e de técnicas
de ponderacéo, deve ser admitida e considerada como meio habil a obter a posse em
acdo possessoria. Tal assercdo € feita com base em todos os argumentos
apresentados e relacionados ao fato de que a hermenéutica constitucional do

Processo Civil € medida que se impde. Nada mais.
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