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Resumo: Este artigo cuida do acesso a justica dos hipossuficientes no procedimento especial
das acdes possessorias previstas na nova legislacdo processual civil. Objetiva-se examinar o
direito de posse correlato ao acesso a justica, bem como, as novas regras processuais Civis € 0
sistema multiportas de solucdo dos conflitos coletivos de posse. Adota-se 0 método
qualitativo com abordagem hipotético-dedutiva.
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THE DUE PROCESS OF THE POOR RIGHTS IN NEW PROCEDURAL CIVIL LAW

Abstract: This paper approaches the poor rights due process into special procedural civil law
on new procedural civil law. The goals are study the due process about the ownership and the
new alternative dispute resolution of the group property rights on new legal system. This
paper apply qualitative and deductive-hypothetical method.

Palavras-chave: due process; poor rights; ownership; property; alternative dispute resolution.

INTRODUCAO

As acbes possessorias dispostas no Novo Codigo de Processo Civil estdo presentes
entre os artigos 554 e 568. As inovacdes processuais da tutela possessoria anterior atendem,
sobretudo, ao acesso a justica dos hipossuficientes. No viés agrario, estas novas regras
processuais cumprem o programa constitucional tracado no paragrafo Unico do art. 126, da
Constituicdo Federal, que preceitua a presenca fisica do juiz no local do litigio, sempre que
necessario, segundo o teor do art. 565, § 3°, do Novo Cddigo de Processo Civil.

Junto com a busca pela efetividade da tutela possessoria, os dispositivos que
contemplam a coletividade de pessoas e a hipossuficiéncia econbmica vém ensejar uma
integracdo hermenéutica ao direito de posse. A problematica proposta neste estudo esta ligada
a dinamica substancial do direito de posse. Questiona-se: até que ponto a mudanca legislativa
das acOes possessorias remodelou o devido processo de acesso a justica? Nesta questdo, esta

implicito que o acesso a justica conduz a propria discussdo sobre o direito de posse. A opcao
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metodoldgica é hipotético-dedutiva (MEZZAROBA e MONTEIRO, 2006), pois se formula o
seguinte enunciado hipotético: o novo procedimento ajustou os conflitos possessorios ao
acesso dos hipossuficientes a justica. Sujeito a refutacdo ou a corroboracdo, a referida
hipotese pode ser deduzida da propria legislacdo processual civil, ao passo que s6 a
experiéncia judiciaria brasileira podera indicar a qualidade do acesso a justica.

Obijetiva-se imprimir esta Otica integrativa do sistema juridico brasileiro, pertinente
ao acesso a justica no novo procedimento especial das agdes possessorias. O presente artigo
tem justificativa na analise sistematica do acesso a justica, do acesso a posse e do acesso a
propriedade. A metddica constitucional desta mudanca ja havia influido no Cdédigo Civil de
2002, por forca do principio da fungdo social da propriedade, inscrito no rol dos direitos e
garantias fundamentais (Constituicdo Federal, art. 5°, XXII), bem como, no conjunto dos
principios da ordem econdmica e financeira (Constituicdo Federal, art. 170, I11).

1 Objeto das Acdes Possessdrias

O objeto das acOes possessorias € a posse exercida sobre o bem imovel, que pode ser
legalmente definida como sendo os poderes de fato inerentes a propriedade. Estas acOes
também recebem a terminologia de interditos possessorios, por causa deste trago
caracteristico. Interdita-se um estado fatico de posse, e ndo o estatuto juridico que a legitima.
Deste modo, os direitos reais ou pessoais sobre a coisa, que ndo reclamam protecdo da posse,
ndo sdo objeto das acbes possessorias.

Esta posse pode ser legitimada, como dito, por algum direito real. No usufruto e na
servidao, por exemplo, o usufrutuario e o titular do prédio dominante exercem um poder de
fato, respectivamente, que os qualifica como possuidor nestas situacfes. Esta qualidade de
possuidor atinge aos titulares dos demais direitos reais sobre coisa alheia; ao superficiario no
direito de superficie, ao promitente comprador da promessa irretratdvel de compra e venda do
imével, bem como os credores fiduciarios, pignoraticios, hipotecarios e anticréticos. No
entanto, a legitimacdo da posse ndo é o que define estes direitos reais; tais atributos de direito
real sdo a causa de cada uma destas posses.

A causa possessionis nem sempre esta lastreada por um direito que a fundamente.

Pode o0 possuidor exercer uma posse autbnoma, também tutelada por acdo possessoria, Vvisto
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que remete a posse do bem imdvel. Desta maneira, a posse exercida sobre o bem imovel pode
estar concentrada apenas sobre o poder de fato, como pode estar vinculada a algum poder de
direito, sendo a fonte deste ultimo algum direito pessoal ou real. Mesmo em tais legitimac6es
possessdrias provindas de um direito pessoal ou real, a adequacdo da tutela especifica a
protecdo da posse se restringe a posse como objeto. Por exemplo, sabe-se que o contrato de
locacdo de imovel urbano garante ao locatéario o direito pessoal de exercer a posse sobre 0
bem, mas a pretensdo da acdo de despejo é o desfazimento do vinculo locaticio, mais amplo
do que a posse; logo ndo cabendo aqui a acdo possessoria.

A acdo possessOria também ndo prospera quanto aos vinculos obrigacionais que
ensejam o dominio sobre a coisa, cujo preco pago pelo bem gera um "compromisso de entrega
de coisa, e ndo a efetiva entrega da coisa. Vale dizer, a obrigacdo de dar gera um crédito, e
ndo um direito real” (NERY, 2015, p. 169). A tutela processual adequada para exigir o
cumprimento desta obrigacdo de entrega da coisa certa € disposta no art. 538, do Novo
Caodigo de Processo Civil, com previsdo também na lei processual anterior.

Neste plano do dominio, é pertinente a acdo de imissdo de posse. Alguém que
pretenda ser imitido na posse como possuidor de um bem imovel, ndo esta restituindo a posse,
visto que sé € possivel restituir aquilo que ja esta instituido. Na imissdo da posse, pretende-se
integrar o legitimo dono a posse; e ndo reintegrar na posse do bem. A pretensdo ao dominio
antecede a posse no objeto da acao de imissao.

Eis as distingbes entre juizo petitorio e juizo possessorio. O juizo petitorio alcanca
tanto os direitos pessoais que versam sobre o dominio, quanto os direitos reais taxados no art.
1225, do Cadigo Civil. O cbnjuge que exerce direito pessoal sobre o bem imoével penhorado
em processo de execucdo no qual é executado o outro cdnjuge faz jus aos embargos de
terceiro, como prevé o art. 674, § 2° I, do Novo Codigo de Processo. O proprietario que
exerce direito real sobre o bem imdvel pode reaver a coisa por meio da acédo de reivindicacéo,
conforme Ihe autoriza o art. 1228, caput, do Codigo Civil.

No sistema romano, a vindicacdo da posse so afetava aos bens méveis. No entanto, a
citada vindicatoria da posse é uma acdo petitoria, pois seu fundamento ndo é o quieta non
movere, "deixando de ser fato puro e que por isso ndo é protegida a titulo de conservacao do
estado fatico" (ALBUQUERQUE, 2013, pp. 1007-1008). Quando os artigos 1.218 e 1.222, do

Codigo Civil, expressam a "reivindicacdo da posse", a leitura feita sobre tais dispositivos deve
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ser a da "reintegragdo”. Reivindica-se o direito sobre a coisa e ndo o exercicio de fato, que
simplesmente se realiza. Neste contexto da perda da posse, a posse deve ser restituida, no
lugar de ser vindicada. Porém, nem sempre a protecdo possessOria atendera apenas a
restituicdo da posse, podendo também cumprir com o propdsito de manter a posse ou mesmo
prevenir a situacdo que acarrete a tutela processual preventiva.

Portanto, trés fatos juridicos desencadeiam as tutelas processuais especificas a
protecdo possessdria. Da combinagdo do art. 1.210, do Cddigo Civil, com os artigos 560 e
567, do Novo Cdédigo de Processo Civil, extrai-se que: um, em face da turbacdo (=fato
juridico), opera-se o direito de ser mantido na posse (=pretensdo), pela via da acdo de
manutencgdo de posse (=tutela processual); dois, em razdo do esbulho (=fato juridico), gera-se
o direito de ser restituido na posse (=pretensdo), pela via da acdo de reintegracdo da posse
(=tutela processual); e trés, em vista da violéncia iminente (=fato juridico), cabe assegurar a
posse (=pretensdo), por meio do interdito proibitorio (=tutela processual).

Quanto aos fatos juridicos referidos, em sintese, conceitua-se turbagcdo como sendo
um embaracgo ou obstaculo a livre fruicdo da posse; o esbulho como uma privacgdo ou perda da
posse; e a violéncia iminente como uma ameaca real e efetiva a posse. No entanto, nem
sempre 0 juizo possessorio podera definir se a situagdo concreta envolve uma turbacdo ou um
esbulho, ou mesmo uma mera ameaca a posse. Esta dificuldade é sanada pela aplicacdo do
principio da fungibilidade, que inaugura o capitulo das acGes possessdrias no Novo Codigo de

Processo Civil, reproduzindo uma regra anterior.

2 Reflexos dos Principios Possessorios no Acesso a Justica

O principio da fungibilidade, ou da conversibilidade, esta previsto no caput do art.
554, do Novo Codigo de Processo Civil. Converte-se a acdo de manutencdo em acdo de
reintegracdo, ou esta Ultima é convertida naquela, com o fundamento de prestar a tutela
jurisdicional mais adequada e efetiva a protecdo possessoria. Ocorre em casos concretos
ambiguos quanto a propositura adequada da acdo possessoria, como se da no esbulho parcial,
por exemplo, de parte infima do bem imovel. Critérios quantitativos e qualitativos, voltados a
quantidade da area tomada e a localidade do esbulho parcial, incidirdo na concrecao do fato

juridico, de forma tal que um esbulho parcial possa até mesmo caracterizar uma turbacao.
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Convém que seja dado prazo habil para que o autor da acdo possessoria que foi
convertida reformule o pedido. Na conversdo judicial da acdo de interdito proibitorio em outra
acdo possessoria, inclusive, deverd o autor comprovar 0s requisitos expressos no art. 561, do
Novo Cddigo de Processo, segundo estabelece a parte final do art. 554, provendo "a protecéao
legal correspondente aquela cujos requisitos estejam provados”. O art. 561, 111, por exemplo,
exige que seja provada a data da turbagé@o ou do esbulho, sendo esta comprovacéo essencial,
sobretudo, para regular o rito processual; se é caso de rito especial ou de rito comum, a
depender da eficicia nova ou velha atribuida ao procedimento da acéo possessoria.

Ressalve-se que € inadmissivel haver fungibilidade entre reivindicatéria ou imissdo
de posse e agdes de reintegracdo ou de manutencdo de posse, tendo em mente que o objeto
das acOes possessorias é restrito a posse. Esta impossibilidade processual decorre da aludida
diferenca entre os juizos petitorio e possessorio. Mas ndo sO por esta razdo processual é
juridicamente impossivel confundir as acdes relativas ao dominio com as a¢fes possessorias,
pois h& também um principio de direito material em jogo, inscrito no art. 1.210, 8§ 2° do
Cadigo Civil de 2002.

O principio da proibicdo da "excecdo da propriedade”, previsto no referido
dispositivo do Cadigo Civil, ndo impede a propositura da a¢do possessoria quando for alegado
qualquer direito sobre a coisa pela apresentacédo de titulo valido. Este principio abrange tanto
0 proprietario como qualquer outro titular de direito real, desvinculando a mera titularidade
ipso iuri do postulante, de um lado, do processamento e do desfecho da acdo possessoria, do
outro. Esta legitimacédo de posse garante a protecdo possessoria independente das questdes de
dominio, encontrando um paralelo no art. 557, do Novo Cddigo de Processo Civil.

Trata-se do principio da proibicdo do reconhecimento do dominio, expresso no caput
do referido art. 557, do Novo Cédigo de Processo Civil. Este dispositivo altera, porém, a regra
processual antes vigente, na medida em que excepciona a pretensdo de terceira pessoa sobre 0
dominio. A Sumula 487, do Supremo Tribunal Federal, portanto, ao declarar que "sera
deferida a posse a quem, evidentemente, tiver o dominio, se com base neste for ela
disputada", continua ndo sendo aplicada as a¢fes possessorias, como leciona Luiz Guilherme
Marinoni (2015), tendo utilidade reduzida as acdes petitdrias.

Nota-se que alguns dos principios do direito de posse dispostos no Cédigo Civil tém

efeitos processuais, ou sao de natureza processual. No entanto, nem todos 0s principios das
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acOes possessorias alcancam esta dimensdo processual. Este é o caso da autotutela
possessoria, permitida no art. 1.210, § 1° do Cddigo Civil. Se considerarmos a acepgéo
substantiva de acdo, este principio pré-processual somente serd trazido no processo para
justificar o ato proprio do possuidor que agiu mediante o exercicio legitimo: (i) da defesa da
posse, para manté-la; (ii) ou do desforco imediato, para restituir a posse perdida. Eventual
abuso de direito do possuidor pode gerar perdas e danos por ato ilicito, segundo o teor do art.
187 do Cddigo Civil, em face da violacdo do fim econémico e social ou da boa-fé objetiva.
Estes limites dos atos de posse estdo, inclusive, regrados no mencionado art. 1.210, 8§ 1°, do
Cadigo Civil.

Deste modo, é preciso reconhecer trés aspectos sistémicos destes principios que séo
interligados a mudanca das a¢des possessorias no Novo Cédigo de Processo Civil. O primeiro
destes aspectos € dindmico e consiste em que 0s atos ndo processuais do possuidor resultam
em principios substanciais das acdes possessorias, sendo a posse um ato-fato juridico no qual
do "ato juridico processual nasce a relagdo juridica processual, com todas as suas
consequéncias” (PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 272). O segundo destes aspectos €
estrutural e compde o0s principios estruturantes do direito de posse que sdo correlacionados ao
procedimento especial das acdes possessorias do Novo Codigo de Processo Civil, assim como
ao Cddigo Civil de 2002 e a Constituicdo Federal de 1988. O terceiro e ultimo dos aspectos €
funcional e orienta a interpretacao e aplicacdo do direito de posse e das acdes possessorias.

Da analise metodoldgica destes trés aspectos sistémicos, fundamenta-se a leitura das
mudancas no procedimento especial das acdes possessorias. A comecar pelo primeiro, vemos
que a base normativa que sustentou o projeto de mudanga do Codigo Civil de 2002 influiu
sobre 0 novo Cddigo de Processo Civil. Neste sentido, o espirito do denominado "novo
antropocentrismo” (DELGADO, 2011, p. 297) corporificou a tutela coletiva da posse, pois o
possuidor individual foi inserido em um contexto social da acdo possessoria, fazendo com que
o principio da socialidade do Cdédigo Civil tenha inspirado também o Novo Cdédigo de
Processo Civil. Além desta mudanca, o Novo Codigo de Processo Civil também passou a
promover a instrucdo in loco do juizo possessorio para realizar o direito de posse, 0 que
equivale ao principio da operabilidade no direito civil.

Quanto ao segundo e terceiro aspectos, a analise estrutural-funcionalista das acdes

possessdrias nos leva ao principio da funcéo social da posse. Ainda que ndo esteja expresso,
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este principio tem fundamentos doutrinarios de peso e esta implicito a diretriz constitucional
da funcdo social da propriedade. Em relacdo a propriedade, o principio da funcéo social
"aplica-se, com mais razdo, a posse, pois € esta que a realiza, na dimensdo positiva da
utilizacio real da coisa" (LOBO, 2015, p. 115). Luiz Edson Fachin registrou que a
"constitucionalizacdo do direito a terra se traduz mais na funcéo social da posse” (FACHIN,
2015, pp. 97-98). Esta interpretacdo pode gerar efeitos processuais de ndo seguimento da agéo
possessoria, diante dos limites objetivos que o principio da fungdo social imprime no campo
dominial. Se for questdo de dominio, ndo cabera seguir a acdo possessoria; ela ndo prospera
por haver tutela processual especifica ao reconhecimento do dominio, seja na usucapido, seja
em outra acdo adequada ao juizo petitério, como é do feitio das acdes positivas ou negativas
para reconhecer ou negar os direitos reais limitados.

O principio da duplicidade, ou dos efeitos duplices das acbes possessorias, €
diferente nestes termos de seguimento do processo, pois ele garante ao réu os mesmos direitos
que o autor pode reclamar. Em razdo da cumulacédo tipica dos pedidos que o autor podera
formular junto com o pedido de manutencdo ou de restituicdo da posse, 0 réu nao precisa
reconvir no processo para requerer na contestacdo os mesmos pedidos. Pelo teor tipificado no
art. 555, do Novo Cadigo de Processo Civil, autor e réu poderdo cumular a acdo possessoria
com: (i) condenacéo em perdas e danos; (ii) indenizacdo dos frutos; (iii) medida judicial para
evitar nova turbacéo ou esbulho; e (iv) cumprimento da tutela proviséria ou final.

Nas acOes possessOrias ha uma ldgica decisOria inerente ao pressuposto de
duplicidade. Se for procedente a restituicdo de posse do autor, necessariamente ndo ha
procedéncia da manutencdo de posse do réu, nas acGes de esbulho; se for procedente a
manutencdo nas acdes de turbacdo, ha improcedéncia do pedido de restituicdo do réu. A via
de méo-dupla implicada na acdo e na contestacdo invalida um dos pedidos para dar lugar ao
outro. A exclusdo de uma terceira possibilidade de escolha na decisdo judicial faz operar a
l6gica do terceiro excluido, "expresso da seguinte maneira: 'p v ~ p', desde que se considere
esse 'v' como uma conjuncdo excludente” (CASTRO Jr., 2009, p. 184). Este espelho l6gico
duplo das acOes possessorias esta previsto no art. 556, do Novo Codigo de Processo Civil.

Para finalizar, ainda ha dois principios das acdes possessorias que estdo no Codigo
Civil, mas tém efeitos processuais. Um deles € o principio da boa-fé subjetiva, que resultara

em relevante qualificacdo para apreciar o direito aos frutos, a indenizagéo por benfeitorias e o
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direito de retencdo do possuidor que devolverd o bem ao restituido na posse. A boa-fé
subjetiva € uma exce¢do no ordenamento juridico em geral, além de nem sempre evidenciar
de forma expressa as situacOes referentes a este tipo de boa-fé, como se da na hipdtese de
quitacdo do devedor que paga ao credor putativo, pensando ser este o credor real. Em matéria
de posse, entretanto, a legislacdo civil preferiu dispor sobre o significado de boa-fé subjetiva,
para admiti-la como regra neste tépico.

A opinido firmada neste estudo € a de que a a¢do possessoOria interrompera a boa-fé
subjetiva quando houver ciéncia da mesma pelo réu, visto que a acdo possessoria € tida no
direito material e processual, consoante a dic¢do legal do art. 1.202 do Cédigo Civil; ou seja,
uma interpelacdo extrajudicial que cientifique o possuidor tem o efeito de perda da boa-fé.
Todavia, esta eficacia dependera de decisdo judicial que determine a restituicdo da posse para
retroagir nos seus efeitos constitutivos da ma-fé do possuidor, desde o0 momento em que este
teve ciéncia de que deveria restituir o bem. Para Orlando Gomes, a "maioria adota o critério
segundo o qual a boa-fé cessa, para os efeitos legais, com a contestacdo da lide" (GOMES,
2004, p. 57). O momento da citacdo judicial € mais processual do que ligado ao direito
material. Perdida a boa-fé, devido a acepc¢édo subjetiva, sdo aplicaveis os efeitos da posse de
ma-fé.

Os vicios objetivos sdo distintos da ma-fe, pois esta ultima é vicio subjetivo. O
sujeito s6 transmite o vicio objetivo, salvo se der conhecimento do fato ao possuidor
posterior. Os atos violentos, clandestinos e precarios, caracterizadores do vicio objetivo do
possuidor, estdo elencados de modo ndo taxativo no art. 1.200 do Codigo Civil. O principio
da continuidade do carater de posse, expresso no art. 1.203 do Codigo Civil, faz perpetuar
estes vicios objetivos. Se uma posse for adquirida de forma injusta, o vicio objetivo
acompanhara a posse do possuidor posterior na transmissdo da posse de um para outro. O
possuidor posterior podera alegar sua boa-fé, mas ndo podera refutar o vicio objetivo que
macula o direito de posse, exceto na hipdtese de anulacdo do vicio. A aludida hipotese legal,
embora também presente na lei civil, tem solucdo doutrinaria na legislacdo processual. Esta é
uma das razdes de ser do Novo Cdédigo de Processo Civil manter a posse nova e a posse velha

no sistema processual da acdo possessoria.

3 Eficacia Possessdria no Acesso a Justica
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A reprisada senectude da posse ja vigia na lei processual anterior, estando igual e
temporalmente definida no art. 558 do novo Codigo de Processo Civil, para tratar das
situacbes em que a acdo possessoria ndo foi intentada dentro de ano e dia da data do
conhecimento do fato que provocou a respectiva acéo. O efeito processual da acdo possessoria
de forca velha é de natureza procedimental, mantendo esta acdo 0 seu carater de posse,
mesmo que em curso no procedimento ordindrio. Nada impede que 0 juizo possessorio
conceda a antecipacao dos efeitos da tutela na acdo de forca velha; porém, quando comparada
a acdo de forca nova, os requisitos comprobatdrios exigidos na antecipatéria dos efeitos da
tutela de posse velha ensejam maiores Gbices do que a medida liminar do procedimento
especial.

Anteriormente, a Unica distingdo processual fazia enquadrar a posse nova ao
procedimento especial e a posse velha ao procedimento ordinédrio. Hoje ainda existe esta
distincdo no referido art. 558 do Novo Codigo de Processo. Todavia, o art. 565, caput, do
Novo Codigo de Processo Civil, trouxe a novidade da audiéncia de mediacdo quando se tratar
de litigio coletivo possessorio, estabelecendo tal determinacéo apenas as acoes de posse velha.
O juizo possessorio deverd, neste contexto, designar a audiéncia de mediacdo em até trinta
dias, com a participacdo do Ministério Publico e, se necessario, da Defensoria Publica, além
dos 6rgéos responsaveis pela politica agraria ou urbana.

Em referéncia ao procedimento especial da acdo de posse nova, o art. 562 do Novo
Caodigo de Processo Civil preceitua sobre a liminar inaudita altera pars (sem antes ouvir a
parte contraria) ou, em ndo sendo concedida a liminar, sobre a audiéncia de justificacéo
designada com a citacdo do réu. A medida liminar contraria ao réu tem fundamento na "tutela
de evidéncia", que ndo é admitida nas acGes possessorias quando a parte ré for pessoa juridica
de direito pablico, representada pela Fazenda Publica, como ja ditava a lei processual anterior,
ora presente no paragrafo Unico do art. 562 do Novo Cddigo de Processo Civil.

A dinamica temporal da acdo possessoria de forca velha pode afetar a causa da posse.
Esta causa da posse € permanente, em tese, por forca do principio do continuo carater de
posse disposto no Codigo Civil. Todavia, a temporalidade que gera prescricdo também pode
incidir em aquisicdo de direito, como acontece na posse apta a usucapido pelo decurso do

tempo definido em lei. A questdo de direito consiste em perquirir se a incidéncia temporal da
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posse velha é capaz de excepcionar a aplicacdo do principio da continuidade do carater de
posse pelo critério objetivo do tempo de um ano e dia.

H& um debate doutrinario neste sentido. O cerne do debate é tempo que a posse velha
sugere para fins de legitimar os atos possessorios oriundos de uma posse violenta ou
clandestina. Na exegese do art. 1.208 do Codigo Civil, exclui-se a posse precaria das
hipoteses de convalidacdo da posse legitima, mas se permite que os atos violentos ou
clandestinos sejam cessados. Do ponto de vista técnico juridico, portanto, a precariedade da
posse, que diz respeito ao término da relagdo juridica que legitimava a posse, resulta na mais
grave espécie de posse injusta, pois a lei civil ndo reconhece a possibilidade de convalidar tal
vicio.

Violéncia € coacdo fisica ou moral; e clandestinidade é ocultacdo sem que o
possuidor legitimo pudesse conhecer o vicio, objetivamente, como se da "na calada da noite™.
Para Farias e Rosenvald, "enquanto ndo cessam os atos de violéncia por parte do esbulhador,
h& mera detengédo (art. 1.208 do CC) e, portanto, o inicio da contagem do prazo decadencial
coincide com o dia em que termina o uso da forca e da ameacga™ (FARIAS e ROSENVALD,
2015, p. 185). O prazo decadencial referido pelos autores ¢ o de um ano e dia, que esta
previsto no citado dispositivo do novo Cddigo de Processo Civil.

A doutrina qualifica de detentor todo aquele que ndo exerce o poder de fato sobre o
bem. No Codigo Civil, a detencdo esta definida no art. 1.198. Entretanto, nesta disposicéo
legal, o detentor é aquele que tem um vinculo de subordinacdo para com o possuidor ou 0
proprietario. Esta claro que isto ndo inclui aquele que exerce uma posse injusta. Podemos
indagar, entdo, por qual motivo uma parte da doutrina considera como detentor aquele que é
possuidor injusto, se este ndo tem qualquer nexo que o aprisione ao possuidor ou o
proprietario.

A explicacdo juridica é técnica e, também, legal. Tecnicamente, o possuidor € aquele
que tem o direito de posse e a garantia da tutela possessoria. Poderda o possuidor, direto e
indireto, ser legitimado no exercicio da posse e promover acdo possessoria. Por outro lado, o
detentor ndo tem o direito de posse, nem tampouco a protecdo possessoria. Falta legitimacdo
para 0 detentor compor a lide possesséria, ndo podendo figurar como sujeito da relacdo
juridica processual, devendo indicar quem € o autor legitimado para atuar no processo. Dai

procede o instituto processual da nomeacéo a autoria, disposto no revogado art. 62 da antiga
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lei processual civil, cujo teor pode ser localizado no art. 338 do Novo Codigo de Processo
Civil, a respeito da ilegitimidade da parte.

O possuidor injusto, no entanto, ndo indicard a sua ilegitimidade. Tera esta que ser
arguida pela parte adversa, em contraditdrio instaurado nesta questdo preliminar. Por isto, esta
detencdo é categorizada como autdbnoma ou independente, por ndo guardar um vinculo de
subordinacdo entre o detentor e o possuidor ou proprietéario. A explicacdo de ordem legal que
justifica o enquadramento dogmatico do possuidor injusto em uma modalidade de detencéo é
fiel a letra da lei, que ndo nomina a posse injusta, mas declara que "é justa a posse que ndo for
violenta, clandestina ou precéria”, nos exatos termos do art. 1.200 do Cdédigo Civil. Ou seja, 0
legislador civil evitou empregar a expressao posse injusta para tratar do que ndo é posse justa.
Assim, o termo posse injusta se revela como sendo uma criacdo doutrinaria sem amparo legal,
que pode ser interpretada de modo nédo técnico para simplificar a definicdo do que "ndo é
posse justa”.

A posicao contraria a categoria da detencdo autdbnoma ou independente na doutrina
tem aceitado a validade da posse injusta para efeitos de protecdo possessoria. A posse injusta,
neste caso, é uma espécie de posse e nao de detencdo. A literalidade da lei civil ndo é levada
em conta neste entendimento. Nas palavras de Flavio Tartuce, tratar a posse injusta como
detencdo "causa perplexidade, pois nega o conceito de posse injusta, entrando em clara
contradicdo com o art. 1.200 da prépria codificacdo” (TARTUCE, 2015, p. 289). Prossegue 0
autor nesta "linha que reconhece na posse injusta a existéncia de posse, e ndo de detencdo”
(TARTUCE, 2015, p. 289). Contudo, o0 autor ndo aprofunda o traco hermenéutico que, como
defende, caracteriza a posse do possuidor injusto, contrariando ainda o preceito do art. 1.208
do Cddigo Civil, que s6 permite a existéncia da posse apds a cessacdo dos atos violentos ou
clandestinos.

Neste contexto, todavia, € mais uma vez relevante distinguir o sentido de pretensao
no direito material, de um lado, da legitimidade processual para propor a acdo possessoria, do
outro. Na perspectiva do processo civil, s6 é possivel reconhecer a posse injusta no processo e
pelo processo, 0 que potencializa e legitima a propositura da acdo possessoria pelo possuidor
injusto. No entanto, verificada no processo que ndo é justa a posse, os efeitos legais

concernem a detencdo do injusto, devido a desqualificacdo deste possuidor na ordem juridica.
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Logo, procede-se a acdo possessOria, mas ndo procedem os efeitos da posse, uma vez
constatada a "ndo-posse™ do mero famulo de posse.

3.1 Da Restituicdo com Retencao

Dentre os efeitos da posse, apenas ao possuidor de boa-fé é assegurado, nos termos
do art. 1.219 do Cddigo Civil, o direito de reter o bem pelo valor das benfeitorias necessarias
e Uteis realizadas. Para que se dé este efeito, porém, é exigido o dispéndio de recursos ou de
trabalho daquele que deve restituir o bem, de acordo com a regra geral das obrigacdes de
restituicdo da coisa certa, nos termos do art. 242 do Cddigo Civil. A indivisibilidade do bem
imével impede que o direito de retencdo seja operado em parte da posse, por conta da
impossibilidade fisica e juridica da devolucéo parcial.

O direito de retencdo deve ser alegado na contestacdo ou na reconvencdo do
processo. Desnecessaria é a reconvencao, devido ao carater duplice da acdo possessoria, que
foi explanado em matéria de principios. Para Carlos Roberto Gongalves, predomina "o
entendimento de que ndo cabem embargos do executado em agdo possessOria, porque a
sentenca tem forca executiva" (GONCALVES, 2013, p. 167). E certo que os embargos de
retencdo por benfeitorias sdo admitidos, por comporem o conflito possessorio.

A forca executiva do mandado de reintegracdo de posse ndo permite 0 ingresso dos
embargos. Se for posse nova, ndo ha sequer espaco para oS embargos. A posse velha
tampouco altera a natureza executoria da decisdo no juizo possessorio. Se faltou o pedido de
retencdo na contestacdo, houve a preclusdo do direito de reter o bem; no entanto, ndo gerou
preclusdo do direito de ser indenizado pelas benfeitorias. Deverdo estas ser objeto de posterior

acdo civil indenizatoria.

3.2 Da Reparacdo Civil Oportuna

A posse pode ser restituida com a continuidade do pedido cumulado a acdo
possessoria. Devolvida a posse do bem, entdo, autor e réu poderdo seguir no feito para receber
as indenizacBes que lhes sdo devidas. A reciprocidade de pagamentos a titulo de

ressarcimento mutuo pode gerar a compensacdo dos danos causados um ao outro, como
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faculta o art. 1.221 do Cadigo Civil. A existéncia da divida no tempo certo € o requisito para
compensar o pagamento gerado pelas benfeitorias; ou seja, tais benfeitorias devem existir ao
tempo da eviccdo. Se feitas posteriormente, sé cabem quanto as benfeitorias necessarias para
prevenir responsabilidade civil do possuidor que der causa ao prejuizo.

O possuidor de ma-fé tem direito de ser ressarcido pelas despesas de custeio dos
frutos devolvidos e, também, pelas benfeitorias necessarias. O fundamento € evitar o
enriquecimento sem causa do possuidor reintegrado na posse do bem. Contudo, quanto as
benfeitorias necessarias, como informa L&bo sobre o posicionamento de Pontes de Miranda, o
ressarcimento "ndo decorre do enriquecimento sem causa, pois a benfeitoria necessaria pode
existir e ndo constituir enriquecimento” (LOBO, 2015, p. 75). Se é necessaria a benfeitoria,
serviu ao possuidor que a realizou e, mais do que uma obrigacdo civil, foi um dever de
conduta possessoria. O art. 1.220 do Codigo Civil impde, todavia, tal ressarcimento para o
possuidor de ma-feé.

O problema processual atinente aos direitos do autor e do réu corresponde a
preclusdo consumativa, na hipotese de ndo ser feito o pedido indenizatorio na primeira
oportunidade de manifestacdo no processo. Deve o autor formular o pedido na peticédo inicial,
cumulando a acéo possessoria com o pedido indenizatdrio. Cabe ao réu expor os fundamentos
juridicos que baseiam o pedido indenizatério no momento da contestacédo, junto com o pedido
de restituicdo ou de manutencdo da posse. Porém, caso ndo ocorram tais manifestacGes
oportunas do autor e do réu na acao possessoria, em acdo propria posterior caberd comprovar
0 enriquecimento sem causa e justificar a falta do pedido em momento oportuno.

N&o obstante o interesse privado pela celeridade processual seja daquele em favor do
qual se aplica o ressarcimento, a justificacdo da falta do pedido que poderia ser cumulado na
acdo possessoria respeita ao principio do contraditorio. E a defesa do autor ou do réu que esta
em questdo quando ha um novo processo acerca do que, em tese, ja deveria ter sido
desenvolto na discussdo processual da posse. Conforme apontam José Tesheiner e Rennan
Thamay, o principio do contraditorio "concentra-se na expressdo audiatur et altera pars
(ouca-se também a outra parte), 0 que importa em dar-se ao processo uma estrutura dialética™
(TESHEINER e THAMAY, 2015, p. 74). A abertura para oportunizar a acao indenizatoria,

assim, também devera promover a oportunidade ampla da contradita.
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4. Acesso Individual e Acesso Coletivo a Justica

A inovacdo processual das acdes possessorias permite classifica-las quanto a classe
dos conflitos possessorios de duas formas: (i) pelo conflito individual; ou (ii) pelo conflito
coletivo. O conflito individual estava previsto na lei processual anterior. Assim, a novidade
avanca sobre os conflitos coletivos de posse. Nesta classe de conflitos, ainda existem duas
hipoteses refletidas na lei processual. A primeira delas envolve um grande nimero de pessoas
no polo passivo da demanda, como se refere o art. 554, § 1°, do Novo Cddigo de Processo
Civil. A segunda hipétese radica em um litigio coletivo, conforme expressa o art. 565, caput,
do Novo Codigo de Processo Civil. Nesta segunda subcategoria de conflito coletivo, os
possuidores poderdo estar situados, inclusive, no polo ativo da demanda possessoria.

Na anéalise de Erik Navarro Wolkart, a primeira subclasse de litigio coletivo pode ser
chamada de "acdo possessoria multitudinaria” (WOLKART, 2015, p. 895), exemplificada nas
invasbes dos movimentos dos sem-terra; e a segunda subclasse destes litigios permite o
ingresso de acdo civil publica, tal qual "a FUNAI ajuiza acdo civil publica buscando
reintegracdo de posse de determinada aldeia indigena invadida por garimpeiros”
(WOLKART, 2015, p. 902). Em ambas as causas, estrutura-se uma composse, que esta
definida no art. 1.199 do Codigo Civil. Na composse, 0s compossuidores comungam dos
mesmos direitos, ndo podendo excluir mutuamente tais direitos de posse. Dois problemas
processuais podem advir dai: um que afeta a citacdo pessoal; e outro que indica a
representacdo processual do grupo. Juntos, estes problemas tocam na questdo referente a
quem atuard no processo.

Nas acOes de reintegracdo de posse contra compossuidores ndo identificados pelo
autor do processo, 0 juizo possessorio vinha preferindo tratar esta questdo com a citacdo
edilicia, ou com outra solucdo judicial. Afinal, em regramento anterior, coube ao juizo
possessorio "disciplinar a forma de citacdo, levando a efeito medida eficaz de divulgacdo da
demanda" (WEDY e WELSCH, 2015, p. 159). O Novo Cadigo de Processo Civil resolveu
esta lacuna juridica, nos paragrafos do art. 554. Sdo normas procedimentais dirigidas ao
oficial de justica e a atividade jurisdicional. Conforme o teor do pardgrafo primeiro, nos
litigios coletivos tal atividade do juizo possessorio devera se fazer acompanhar do Ministério

Pablico e, quando necessario, da Defensoria Publica.
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O art. 554, 8 1° do Novo Cddigo de Processo Civil, exige a citacdo pessoal dos
ocupantes que estiverem no local e a citacdo edilicia dos demais. Quanto a estes, o paragrafo
terceiro do mesmo dispositivo impde que 0 juizo possessorio dé ampla publicidade ao
processo. No entanto, ainda que haja a citacdo pessoal de todos 0s supostos ocupantes, sem
que se conhecam outros, em torno dos litigios coletivos de grandes proporgdes é
recomendavel que excepcionalmente o juizo possessorio adote tal publicizacdo, por medida
de cautela, mesmo que a regra processual seja atinente apenas aos ocupantes que ndo foram

vistos no local e, por isto, tenham sido citados por edital.

4.1. Hipossuficiéncia e Mediagéo

A funcdo constitucional da Defensoria Publica dispensa regras impositivas quanto a
participacdo da entidade nos processos que a vinculam. Contudo, a nova regra do art. 554, 8
1°, prevé a intimagdo da Defensoria Publica em caso de hipossuficiéncia econémica dos réus
envolvidos no conflito coletivo de posse. Também deve ser intimada a Defensoria Publica
quando o polo ativo da acdo possessoria goza do beneficio da gratuidade da justica, como
consta no art. 565, § 22, do Novo Cadigo de Processo Civil.

Para este Gltimo caso em que a gratuidade judiciaria estiver no polo ativo da
demanda possessoria, cabe observar que a regra, nada inovadora, do art. 559 do Novo Cdédigo
de Processo Civil, agora ndo é aplicada, pois a tutela assecuratoria prevista na referida regra
visa caucionar o réu quando a posse € provisoriamente deferida em favor do autor. Tal
preceito processual firma que, se 0 réu provar a inidoneidade financeira do autor, podera
exigir caucdo para assegurar possivel perdas e danos; porém, em situacdo de beneficio
gratuito da justica, a inidoneidade do autor € evidente, o que do ponto de vista logico invalida
a posse provisdria se a mesma so for concedida mediante caucdo. Nesta situacdo, argumenta-
se logicamente que "descabe o pedido de caucdo, sob pena de inviabilizar-se a tutela
provisdria da posse, por via indireta” (MARINONI, 2015, p. 607).

Importa ndo confundir hipossuficiéncia econdmica com vulnerabilidade. No direito
privado em especial, existe uma "correlacdo entre a vulnerabilidade juridica e o principio do
equilibrio material, o que permite intervir na autonomia privada” (GONCALVES, 2015, p.

108). No tocante as acbBes possessorias, se 0s hipossuficientes no sentido meramente
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econbmico forem considerados vulneraveis, o processo de mediagdo previsto nos paragrafos
do art. 565 do novo Codigo de Processo Civil sempre deslocard a tutela do Ministério Publico
para a guarda dos hipossuficientes. No entanto, nem sempre a hipossuficiéncia material esta
associada ao conteudo juridico da vulnerabilidade. Portanto, a fungdo ministerial no processo
de mediacdo das acBes possessorias multitudinarias tem por escopo tutelar o direito, o que
inclui os interesses indisponiveis que ndo podem ser objeto de mediacdo. Para que se dé a
representacdo adequada dos hipossuficientes, a Defensoria Publica sera intimada e
acompanharé o feito possessorio junto ao grupo de compossuidores.

O art. 565 do Novo Cddigo de Processo Civil normatiza dois suportes faticos
distintos para que sejam designadas as audiéncias de mediacdo. Um deles é referente a posse
velha no litigio coletivo inaugurado ap6s um ano e dia da data do fato alegado na peticao
inicial. Nesta situacdo, como ja foi mencionado no item 04 deste estudo, 0 juizo possessorio
devera designar audiéncia de mediacdo para que esta seja realizada em ate trinta dias. Na
outra circunstancia, conforme o art. 565, 8 1°, a audiéncia de mediacdo devera ser designada
quando a medida liminar concedida pelo juizo possessorio ndo foi executada no prazo de um
ano, a contar da data de distribuicdo do mandado judicial ao oficial de justica.

Nas acdes de posse velha, entretanto, uma vez tramitadas no procedimento comum, a
qualquer momento poderdo as partes pleitear a audiéncia de mediacdo. Nada impede que
também no procedimento especial seja manifesto o interesse da mediacdo. Sobretudo, na
peticdo inicial o autor pode optar pela audiéncia de mediacdo do conflito, independente do
litigio ser individual ou coletivo, segundo determina o art. 319, VII, do Novo Codigo de
Processo Civil. Nestes casos, a mediacdo tem fundamento no propdsito de ndo-litigancia que
norteou o Novo Codigo de Processo Civil, a partir do livre acesso a justica, garantido no art.
5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

O direito de acesso a justica gerou o0 "modelo multiportas” (THEODORO Jr., 2015,
pp. 242-256), voltado a solucdo dos conflitos, no espirito da norma fundamental de processo
disposta no art. 3° § 3° do Novo Codigo de Processo Civil. A mediacdo do conflito

possessorio esta coerente com o aludido modelo de acesso a justica.

4.2. Da Composse ao Condominio
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O art. 565, 8§ 4° do Novo Cdédigo de Processo Civil, apresenta uma novidade que
articula o procedimento dos litigios coletivos de posse as politicas publicas de funcionaliza¢do
da posse. A intimacdo dos 6rgdos responsaveis pela politica agraria ou urbana, pertinente aos
quatro entes da federacdo, demonstra a aproximacao da nova lei processual com a realidade
dos conflitos coletivos possessorios no pais. Tais 6rgdos responsaveis podem ser intimados
para participarem da audiéncia de mediacéo nesta classe de conflitos, cabendo-lhes expressar
0 interesse e a possibilidade ou ndo de solucdo do litigio coletivo.

Basicamente, podemos sistematizar quatro possibilidades de solucéo nesta classe de
conflitos: (i) ou o litigio coletivo pode ser resolvido no juizo possessério, sem 0 avango para a
questdo do dominio no juizo petitorio; (ii) ou o litigio coletivo supera os limites da posse, por
meio da desapropriacdo judicial indireta, prevista no art. 1.228, 88 4° e 5° do Cddigo Civil;
(iii) ou resvala no dominio pela declaracdo judicial da posse ad usucapionem, que nao
significa usucapido, mas sim posse apta para exercer a acao de usucapido especial urbana
coletiva, regulada no Estatuto da Cidade (art. 10, da Lei n° 10.257/2001); (iv) ou ultrapassa o
objeto da posse para prover a desapropriacdo em processo autbnomo fundado no interesse
social, conforme o art. 1.228, § 3° do Codigo Civil. Das quatro hipéteses, trés delas saem da
esfera da composse para incidir sobre o dominio, que ndo tem sede no juizo possessorio.
Assim, ndo compdem o tema deste estudo, exceto no que se refere ao paragrafo 5°, do aludido
art. 565, do Novo Cddigo de Processo Civil, que estabelece a aplicacdo do dito preceito nos

litigios sobre propriedade do imovel.

CONCLUSAO

As acOes possessorias inovaram, como foi explanado neste estudo, em razdo da
realidade juridica dos conflitos coletivos de posse. Questdes pragmaticas relativas a citacdo
dos possuidores e a atuacdo dos 6rgdos responsaveis pelo litigio coletivo foram trazidas no
novo sistema processual possessorio. A garantia da Defensoria Publica esta regulada nesta
nova sistematica, como forma de acesso a justica da coletividade que tem o beneficio da
gratuidade.

A mediacdo dos conflitos coletivos é outra novidade no sistema em geral, que

favorece 0 mutuo entendimento como forma de composi¢do do litigio possessorio. Por
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integrar o modelo multiportas, a mediacéo dos conflitos de posse pavimenta o acesso a justica
da coletividade que estd envolvida nos conflitos. Vimos que, devido também a referida
audiéncia de mediacdo, ha fundamento para manter a classificagdo da posse quanto a eficacia
processual, em termos de forga nova e velha.

O acesso a justica dos hipossuficientes e da coletividade que tém pretensdes juridicas
de posse foram contemplados neste artigo, que também buscou aprofundar o tema do direito
de posse, para fins de substancializar a matéria do acesso a justica. Assim, cumpriu-se com 0s
objetivos especificos de correlacionar a estudada mudancga do procedimento possessorio com
o direito de acesso a justica.
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