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RESUMO

A presente monografia intitulada O esbulho possessorio a frente dos credores
hipotecarios de terras particulares procurou assinalar os aspectos presentes no
contexto constitucional brasileiro no que diz respeito ao direito de propriedade e
moradia como exercicio da dignidade da pessoa humana e a fungéo social da coisa
imovel aprimorada pelo proprietario ou mesmo possuidor de boa-fé e os seus
mecanismos de defesa da posse da coisa imoével.

Ao lado disso, tem-se o estudo da forma pela qual foi adquirida a coisa imével por
intermédio de um contrato de financiamento habitacional com obrigacées, como o
onus de hipoteca, permitindo a instituicdo financiadora garantir o crédito na hipétese
de inadimplemento contratual. A contribuicdo da pesquisa tem como objetivo ampliar
a discusséo acerca do uso e fruicdo da coisa imovel, bem como o direito defesa
contra terceiros invasores, ndo sé no intuito de preservar a situacao inicial do
contrato firmado, mas estagnar possiveis atos de violéncia e a concretizagdo da
transferéncia da posse.

De outra referéncia, ha o direito hipotecéario que transita na relacdo combatida entre
0 antigo proprietario ou possuidor de boa-fé e a figura do esbulhador, como
instrumento de salvaguarda, em alguns casos, que atrai a legitimacao de perseguir a
coisa imoével com quem quer que ela esteja, e afastar a clandestinidade da violagédo
de direitos primarios de propriedade.

O cenério hipotético € problematizado nesta monografia e impde reflexdes na
seguranca juridica antes avencada de livre e espontanea vontade entre o agente
financiador e seu mutuario que, de relance, ndo merece distor¢cdes nessa relacéo
negocial e atos validos de pleno direito por mera violacéo for¢cada de terceiros.

Eis a razdo porque a defesa da propriedade e o restabelecimento da posse busca
incrementar os direitos fundamentais que passaram a ser tutelados inicialmente pelo
contrato de financiamento habitacional e dele surtiu o desencadeamento de uma
série de outros direitos.

O Poder Judiciario pode conferir aplicabilidade a jurisdicdo constitucional que por si
s6 ndo guarda elementos de efetivacdo pura dos direitos sociais e econdémicos
envolvidos.

Palavras-chave: Propriedade. Posse. Hipoteca. Esbulho. Direito de sequela.



ABSTRACT

This monograph entitled The possessory dispossession ahead of mortgage lenders
of private land sought to point out aspects present in the Brazilian constitutional
context with regard to property rights and housing as an exercise of human dignity
and the social function of improved property thing by owner or possessor even in
good faith and its defense mechanisms of possession of property thing.

Beside this, there is the study of the way in which it acquired the property thing
through a mortgage contract with obligations such as the burden of mortgage,
allowing the financing institution guaranteeing credit in the contractual event of
default. The contribution of the research aims to broaden the discussion about the
use and enjoyment of property thing, and the right defense against third parties
invaders, not only in order to preserve the initial situation of the signed contract, but
stagnate possible acts of violence and the implementation the transfer of ownership.

Another reference, there is the right mortgage that moves in relation fought between
the former owner or possessor of good faith and the robber figure, as a safeguard
instrument in some cases, which attracts the legitimacy of pursuing the property thing
with anyone she is, away the hiding of violation of primary property rights.

The hypothetical scenario is questioned in this monograph and imposes reflections
on legal certainty before agreed upon the free will of the financing agent and its
borrower, at a glance, do not deserve distortions that business relationship and valid
acts in its own right by mere forced infringement of third .

This is the reason why the defense of property and the restoration of ownership
seeks to enhance the fundamental rights which are now protected initially by the
mortgage contract and it paid off unleashing a series of other rights.

The judiciary can check applicability to constitutional jurisdiction that alone does not
keep elements of pure attaining social and economic rights involved.

Keywords: Property. Possession. Mortgage. Dispossession. Sequel of law.



SUMARIO

L LERTO] 510 07:X @ TP 9
L P O S S . . et e e e e e e e et 11
1.1 Teoria CIASSICA U8 SAVIGNY......cccuuiiiiie et e ettt nbeeeeas 14
1.2 Teoria Objetiva de TNEING.......uuiiie s 16
1.3 Natureza JUuridiCa 0@ POSSE....uuuiiiee e e e e e e eeeee e ettt a s e e e e e e e e e e e e e e e as 21
1.4 A defESA 08 POSSE...ccceeeeiiiiiiiie ittt e e e e e —————————————— 30
1.5 DeSTOrGO IMEIALO. ... ..uuueiriiiiieiiei et e e e e e e e e e e e e e e e e e e 32
1.6 DefeSa JUAICIAL. ......ccei et 37
2. HIP O T E C A et e e ettt e e et e e e e e e e e e e e e e e e nrnas 41
2.1 O Crédito NIPOLECANIO........ccceiiiieieeeeeec e e e e e e e e e e e e e e e e e eeaeeasnnaaaes 45
3. CASOS CONCRETOS ... e e e e e e e e e e eennns 50
3.1 Casos concretos propriamente ditOS...........cooeciiriiiiiiiiiieiee e e 51
CONCLUSAO. ...ttt et e e es e 55

REFERENCIAS. ...t ettt e e e e e e e et e e e e, 57



INTRODUCAO

A pesquisa do trabalho de conclusédo da pos-graduacédo em Direito Imobiliario
surgiu diante das diversas facetas entre os conflitos de interesses envolvendo a

propriedade de terras particulares e a protecao dessas.

Em um primeiro momento, exige-se ndo s6 a titularidade das terras
particulares (coisa ou bem imovel), mas que seja dada uma destinacdo como preé-
requisito do exercicio da funcdo social, sem a qual se esvai a legitimidade de

reclamar a propriedade e garantir especial protecdo contra terceiros.

Enquanto a funcdo social da coisa imovel permeia as habilidades do uso do
solo e como dele fazer proveito em beneficio préprio ou da familia, outros
guestionamentos se impdem na medida em que se discute, muitas vezes, a

fragilidade da propriedade pela posse imobiliaria.

A luz das teorias de Friederich Karl Von Savigny e Rudolf Von Ihering sobre a
propriedade e a posse, as percepc¢des iniciais e 0s conceitos dessas disciplinas sao
estudados nesta monografia cuja ponderacdo em relacdo aos contornos da época
serviu para aprimorar reflexdes mais contempordneas desse bindmio
propriedade/posse como as apresentadas por Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald.

Nao se olvida que a posse imobiliaria conta com a figura do possuidor, ora
induvidosa quando se transveste no senhor proprietario da coisa e, de pleno direito,
da o devido cultivo do solo e zela pelo espaco que lhe é peculiar, ora camuflada
guando outra pessoa toma para si algo que nao lhe pertence; essa nuance denota a
instigante busca para se desvendar quem tutelaria com maior ou menor razao o

direito da posse da coisa.

A problematizacdo do conflito de interesses entre a propriedade ou posse
exercida de boa-fé e a violacdo de garantias fundamentais repercute nos
diagnoésticos de justica ou injustica elencados por Amartya Sen, como também na
jurisprudéncia brasileira — sendo de grande relevancia a duvida constante acerca

da eficacia na defesa da coisa e os efeitos do esbulho possessério mediante ato



ilicito promovido por terceiros que pretendem modificar a situacao fatica e de direito

da coisa imovel.

Sob essa vertente o trabalho de pesquisa visa transportar os elementos dessa
realidade comum enfrentada no Brasil para um dialogo ampliativo, oportunizando a
analise, em especifico, na hipotese deste fenbmeno e a mutacao da funcao social da
propriedade, a tentativa de preservagao da dignidade da pessoa humana com a
moradia, a potencial alteracdo das obrigacdes contratuais para aquisicdo da coisa
imovel, a contaminacdo do 6nus de hipoteca e, sob o prisma de se operar, dentre
outros motivos, a ineficacia das normas juridicas com a reproducdo dos efeitos

experimentados pelo esbulho possessoério.

O impacto do esbulho pode ser definido mediante o papel desempenhado
pela atividade agressiva do esbulhador e a posse ilicita ou clandestina no ramo do

direito, além do critério de intencdo/extensdo dos seus atos.

Para a realizacdo deste trabalho e aprofundamento do tema o esbulho
possessorio a frente dos credores hipotecarios de terras particulares foi adotado
como metodologia de pesquisa qualitativa o embasamento tedrico-doutrinario de
diversos autores de livros, artigos e exposi¢cdo de motivos, paralelamente a consulta

de jurisprudéncia.
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1. POSSE

N&o ha como nao trazer a pesquisa 0s principais topicos que tangenciardo a
apresentacao e conclusdo das narrativas desta monografia sem, antes, a descri¢ao

da posse.

A origem da posse € historicamente justificada no poder fisico sobre as coisas
e a necessidade do homem de se apropriar de bens. Diversas teorias procuram a

partir de entdo justificar a necessidade de protecao a posse.

7

Nada obstante, a cultura juridica da modernidade € profundamente
influenciada pelas teorias de Friederich Karl Von Savigny e Rudolf Von lhering. Cada
qual fornece elementos de identificacdo dos limites da tutela da posse,
individualizam, a seu modo, as figuras do possuidor e do detentor e procuram

justificar a esséncia da protecao possessoria.
Nos estudos de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Como enfatiza Menezes Cordeiro, a dicotomia Savingy/lhering tem o
sentido dos dilemas permanentes que, esgotando a realidade do
espaco humano, acabam sempre por surgir, como igualmente ocorre
com as dicotomias coletivo/individual, exterior/interior,
Platao/Aristoteles ou Hegel/Kant. “Por certo que os discursos
concretos de SAVIGNY e IHENRIG ndo podem, hoje, ser pura e
simplesmente subscritos: nem um, nem outro. As realidades que eles
traduzem sao, porém, bens reais. Os estudiosos da posse tém o

dever de as conhecer e o 6nus de optar, em termos justificados”l.

Feitas essas iniciais consideracdes mostra-se essencial que se justifiquem os
motivos pelos quais a mera posse fisica sobre uma coisa pode ser defendida e gerar

outros multiplos efeitos, como se fosse possuidor o préprio dono da coisa possuida®.

E essa confuséo entre dono e possuidor muitas vezes efetivamente ocorre, no

entanto, sem que se igualem as formas pelas quais o0 apossamento se da.

'FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 4. ed. Rio. De Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 29-30.

’LEVADA, Claudio Antdnio Soares. Os efeitos da posse em relacdo aos frutos e a
responsabilidade pela perda ou deterioragdo da coisa no codigo civil de 2002. Revista de direito
privado. n. 13, jan./mar. 2003, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Coord. JUNIOR, Nelson Nery;
NERY, Rosa Maria de Andrade, p. 9-10.
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Essa é a licdo de Ihering:

O fato e o direito, tal é a antitese a que se reduz a distingdo entre a
posse e a propriedade. A posse é o poder de fato e a propriedade, o
poder de direito sobre a coisa. Ambas podem achar-se com o
proprietario, mas podem também separar-se, podendo acontecer
isso de duas maneiras: ou o proprietario transfere a outrem tao-
somente a posse, ficando com a propriedade; ou a posse lhe é
arrebatada contra sua vontade. No primeiro caso, a posse € justa
(possessio justa), e o proprietario deve respeita-la; no segundo, é
injusta (possessio injusta), e o proprietario pode acabar com ela por
uma acao judicial. Ora, uma vez dotado dessa faculdade, fica-lhe
garantido o direito de possuir®.

Para Claudio Antdnio Soares Levada:

(...) esse poder de fato traduz uma aparéncia de propriedade sobre a
coisa, aspecto também de suma importancia, pois a necessidade de
crenca no que nos parece tem a ver com a propria coexisténcia
social®.

Nesse sentido a licdo de Silvio de Salvo Venosa:

Sem a credibilidade da sociedade nos estados da aparéncia, inviavel
serd sua convivéncia. A cada instante, defrontamos com situacfes
aparentes que tomamos como verdadeiras e corretas. Assim, nao
investigamos se cada empregado de um estabelecimento bancério
possui relacdo de trabalho com a instituicdo para nos dar quitagéo a
pagamentos que efetuamos; ndo perguntamos ao professor que
adentra em sala de aula e inicia sua prelecéo se ele foi efetivamente
contratado pela escola para essa fung¢do; ndo averiguamos se o0
motorista que dirige o taxi ou 6nibus que utilizamos é habilitado, e
assim por diante.

Essa aparéncia de propriedade é de grande relevancia juridica e
mostra que ndo importa saber, para efeitos possessoérios, se o
possuidor tem ou ndo o0 dominio sobre a coisa, pois 0 que
transparece é a exteriorizagdo desse dominio, por via do
apossamento fisico sobre o bem e por seu gozo e fruicdo,
independente de qualquer relagdo juridica anterior do possuidor com

o efetivo dono da coisa’.

Por via de consequéncia, o elemento psiquico na posse, indispensavel na
teoria subjetiva de Savigny — que dominou nosso direito civil até a promulgacéo do
Cddigo de 1916 —, deixa de ter a mesma importancia na teoria objetiva de lhering

adotada no novo Caédigo Civil de 2002.

*IHERING, Rudolf Von. Teoria simplificada da posse. Belo Horizonte: Lider, 2002, p.8-10.
*LEVADA, Claudio Anténio Soares, op.cit., 2003, p. 10.
*VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil: direito das coisas. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, v.5, p. 39.
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Seguindo os estudos de Tito Livio Pontes sobre Ihering:

(...) enfrenta esta concepgao, vigorosamente, e pde nela a sua
concepcao objetiva, realmente mais pratica, mais consentadnea com
os fatos, mais conforme as fontes do direito romano, ali mesmo onde
Savigny teria colhido os elementos para construir sua monumental
doutrina, quando ainda ndo tinha atingido os seus trinta anos de
idade. lhering admite, também, o corpus e o0 animus da teoria
classica; ndo discorda de que desses dois elementos é que emerge a
posse, salvo as excecdes legais. O que ele afirma é que o detentor
da posse, pelo simples fato de detencdo, se constitui possuidor,
cabendo ao adversério, ao que nega a posse, a prova de que lhe
falece o0 animo de possuir, ou melhor, de que a relagdo possessoria
entre 0 detentor e a coisa se nao estabeleceu, por forca de causa
especial, que a exclui ou aniquile.®

Ja& nos apontamentos feitos por Claudio Antbnio Levada este sugere que

posse € um fato:

E fato social potestativo, do qual decorrem efeitos juridicos precisos,
delimitados pelo ordenamento normativo de forma expressa. Esses
efeitos é que revelam ao mundo o direito, conforme expresso por
Joel Dias Figueira Junior’.

Complementando esse entendimento o proprio Joel Dias Figueira Junior

assim elucida suas pesquisas e interpretacdes sobre o tema:

Ja vimos no transcorrer deste estudo que a posse, por si mesma,
como fato social potestativo, independe da existéncia prévia de
alguma relagdo juridica; sua pertinéncia com o mundo do direito
reside nos efeitos por ela gerados, que variam segundo o0s
ordenamentos normativos®.

Ainda que seja um fato social potestativo convém traduzir o significado dessa

palavra para compreenséo plena do seu sentido.

De Placido e Silva dissipa quaisquer davidas conceituais sobre a palavra,

expressando inclusive a aplicacéo correta dela:

POTESTATIVO. Do latim potestativus (revestido de poder),
exprimindo a faculdade ou o poder de que a pessoa esta investida, é
propriamente empregado na terminologia juridica para designar o ato
ou qualquer outra coisa, cuja pratica ou execucdo depende,
simplesmente, da vontade da pessoa, podendo, assim, ser praticado

*PONTES, Tito Livio. Da posse. 3. ed. S&o Paulo: Iterflex, 2002, p. 19-20.
"LEVADA, Claudio Anténio Soares, op.cit., 2003, p. 11.
®JUNIOR, Joel Dias Figueira. Liminares nas acdes possessérias. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 61.
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ou feito, independentemente da intervengdo ou da vontade de
outrem.

Potestativo, portanto, da sempre a ideia do que esta integrado no
poder da pessoa e constitui faculdade dela, para fazé-lo ou ndo o
fazer, segundo sua vontade ou arbitrio. Equivale a faculdade,
permissivo, autorizado®.

Vé-se que a doutrina eleva os conceitos de posse versus propriedade desde
sua discussao inicial pela aplicabilidade da teoria classica, as novas percepc¢des do

discipulo de Savigny, lhering até sua adaptacao no Cédigo Civil Brasileiro.

Verifica-se que, em regra, os efeitos possessoérios ndo estariam vinculados a
qualquer relacdo juridica anterior, pois existiriam a partir de um ato potestativo do
possuidor, da Unica expressdo de sua vontade em apropriar-se do que vira a

possuir. Assim como os reflexos desse ato e mesmo sua legitimidade.
1.1 Teoria Subjetiva de SAVIGNY (Classica)

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald® recapitulam a origem
doutrinaria de Savigny. Em 1803, aos 24 anos de idade, Savigny elaborou a sua

monografia Recht dés Besitzes, o Tratado da Posse.

Em sua concepcéo, a posse seria 0 poder que a pessoa tem de dispor
materialmente de uma coisa, com intencdo de té-la para si e defendé-la contra a

intervencao de outrem.
Para o mestre, a posse apresenta dois elementos constitutivos:

a) corpus: € o elemento que se traduz no controle material da pessoa sobre a
coisa, podendo dela imediatamente se apoderar, servir e dispor,
possibilitando ainda a imediata oposicdo do poder de exclusdo em face de
terceiros;

b) animus: é o elemento volitivo, que consiste na intencdo do possuidor de
exercer o direito como se proprietario fosse, de sentir-se o dono da coisa,
mesmo nao sendo. Nao basta deter a coisa (corpus), mas haver uma vontade

de ter a coisa para si. S6 havera posse, onde houver animus possidendi.

’SILVA, De Pléacido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 1.067.
FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., 2007, p. 30.
14



Para Savigny, os dois elementos agregam-se em singela formula matematica:
P = C + A. Excepcionalmente, nas situacbes em que alguém atue materialmente
sobre a coisa sem o animus, cogitar-se-ia de mera detencdo (v.g., locatario,
comodatério, usufrutuario e outras pessoas que entraram na coisa em virtude de
relacao juridica). Os detentores nao fariam jus a tutela possessoria, justamente pela

caréncia do elemento volitivo.

Por atribuir tamanha énfase ao aspecto psicolégico, animico, a teoria de
Savigny sobejou conhecida como subijetiva.

Critica-se na teoria subjetiva, a exarcebacdo do papel da autonomia da
vontade pela incondicionada ligagcdo da posse ao animus domini. Segundo Savigny,
refletindo o ideario liberal e individualista vigente na época, a pessoa era o individuo
abstrato que ocupava um dos polos da relagdo juridica, possuindo autodeterminacao

nas relacdes econdémicas.

Esta visdo restrita e unitarista camufla o ser humano concreto, capaz de se
manifestar em uma pluralidade de relacbes possessorias, nas quais ndo revela o
exame do animus domini, mas sim a protecdo a moradia, ao trabalho e a defesa

incondicional dos direitos de personalidade e da dignidade da pessoa humana.

Contudo, o grande mérito de Savigny foi o de projetar autonomia a posse, por
explicar que o uso dos bens adquire relevancia juridica fora da estrutura da
propriedade privada, e que a titularidade formal deste direito subjetivo ndo encerra

todas as possibilidades de amparo juridico.

A posse passa a vislumbrada como uma situacao fatica merecedora de tutela,
gue decorre da necessidade de protecdo a pessoa, manutencdo da paz social e

estabilizacao das relacdes juridicas.

A posse seria um fato na origem e um direito nas consequéncias, pois confere
ao possuidor a faculdade de invocar os interditos possessorios quando o estado de
fato for objeto de violagdo, sem que isto implique qualquer ligacdo com o direito de

propriedade e a pretenséo reivindicatéria dela emanada.
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1.2. Teoria de IHERING (Modelo Objetivo)

Noutro momento, os autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
compararam as teorias de Savigny com a de seu discipulo lhering (1818-1892), que
encontra a base da controvérsia possessoria no direito romano. Porém, em Ihering,
a posse € 0 mero exercicio da propriedade:

O célebre romanista admite a anterioridade historica da posse em
relacdo a propriedade, para justificar a inferioridade daquela em
relacdo a esta. Na pratica traz para o direito o determinismo

darwiniano que expressa a evolucdo biolégica pela necesséria
precedéncia na natureza dos seres inferiores aos superiores.

A posse seria 0 poder de fato e a propriedade, o poder de direito
sobre a coisa. “O fato e o direito: tal a antitese a que se reduz a
distincdo entre a posse e a propriedade” 1

A posse nao € reconhecida como modelo juridico autbnomo, pois o possuidor
seria aquele que concede destinacdo econbmica a propriedade, isto €, visibilidade
ao dominio. A posse € a porta que conduziria a propriedade, um meio que conduz a

um fim.

A propriedade sem a posse seria um tesouro sem a chave, uma arvore
frutifera sem a escada que atingisse os frutos, pois a propriedade sem a posse

restaria paralisada.

Em outras palavras, ndo é possivel conceder espaco limitado a vontade do
possuidor, pois a liberdade da pessoa encontra limites pelo ordenamento juridico,
gue considera a posse como exteriorizacdo e complemento necessario a protecao

da propriedade.

Para lhering a tutela da posse ndo decorre da necessidade de evitar a
violéncia, mas tem como Unico fundamento a defesa imediata da propriedade. Os
interditos possessoérios nascem em razdo da propriedade e ndo da posse em si
mesma, pois a origem das referidas agcbes no direito romano reside na protecao da
propriedade, mesmo que em um primeiro momento culminem elas por socorrer a

posse e, indesejavelmente, a figura do nao proprietario.

"FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., 2007, p. 31.
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A teoria objetiva repele a conceituagdo da posse que se baseia no elemento
puramente subjetivo — animus -, pois ele esta implicito no poder de fato exercido
sobre a coisa. A posse € evidenciada pela existéncia exterior, sem qualquer
necessidade de descermos a intrincada questdo do plano intimo da vontade

individual de quem possui.

Segundo esses autores 0 animus para lhering é a “consciéncia e a vontade
do corpus, razdo por que se acham ambos indissoluvelmente ligados, estando este

para aquele como a palavra para o pensamento” *2.

A formula para lhering — P = C — indica que a posse é reconhecivel
externamente por sua destinacdo econbmica, independentemente de qualquer
manifestacdo volitiva do possuidor, sendo suficiente que ele proceda em relacdo a
coisa como se comportaria o proprietdrio em relacdo ao que é seu. Nao € o
elemento psicologico que releva a posse, e sim a forma como o poder fatico do

agente sobre a coisa revela-se exteriormente.

Ademais, o corpus para lhering ndo estaria na dominagdo material ou na

vigilancia pessoal sobre a coisa.

Com efeito, se na teoria objetiva, a posse nao existe sem que exista a
propriedade, a questdo da dominacdo material sobre o bem se torna secundaria,

pois é sabido que a propriedade sobrevive sem o contato com a coisa.

Substitui-se a no¢do do controle material pela ideia da posse como exercicio
da propriedade, pois sé ela justifica a relacdo material entre a pessoa e a coisa,

assim como a necessidade sua tutela.

N&o mais importa a possibilidade de apreensao imediata da coisa, mas o fato
do possuidor agir como agiria o proprietario, concedendo destinacdo econdémica do

bem, fazendo valer a finalidade para a qual € naturalmente vocacionada.

O que vale é o uso econdmico facilmente reconhecido por qualquer pessoa,

tenha ou ndo o possuidor o animus domini.

“FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., 2007, p. 44.
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Assim, vem a ser a posse 0 exercicio de um poder sobre a coisa
correspondente ao direito de propriedade ou de outro direito real. Ao dispensar-se 0
elemento psicologico do animus, estende-se a condi¢cdo de possuidores aqueles que
seriam considerados meros detentores pela teoria classica (v.g., locatérios,

arrendatarios).

Por dispensar o aspecto subjetivo da intencdo de dono, a doutrina objetiva
consagra a admissibilidade da coexisténcia das posses direta e indireta.

Do ponto de vista econdmico e pratico, a teoria de Ihering é inegavelmente
um avango em comparacao com a de Savigny, eis que ao abdicarmos da exigéncia
do animus domini, ampliando consideravelmente o rol dos possuidores, deferindo
agueles antes considerados meros detentores pela teoria subjetiva, protecao
possessoria direta e imediata, podendo agir por conta prépria na tutela de sua

situacao juridica.

Savigny e lhering concebem suas teorias com base em um ponto de partida
comum: a detencdo. Todavia, visceral é compreender que a teoria de Ihering é tida
por objetiva pelo fato de explicar que a distin¢cdo entre os possuidores e detentores &
traduzida a luz do elemento animico da vontade de possuir, e sim uma prévia
conformacdo do ordenamento objetivo, que cuidara de explicitar as hipéteses em
que certas pessoas ndo alcancardo a tutela possessoéria por expressa opc¢do de

politica legislativa, em razdo da forma pela qual ingressaram na coisa.

De fato, lhering vislumbrava na detencdo uma posse desqualificada pelo

sistema juridico, por razdes objetivas e de ordem prética.

lhering considerava que o interesse juridico movimenta a vontade. E o
interesse da realizacdo da destinagdo econdomica da propriedade que justifica a

protecdo a posse, pois em si mesma, ela ndo teria qualquer valia.

A posse sO se converte em direito, em homenagem ao direito superior de
propriedade. A critica veemente que se faz a concepc¢ao objetiva concerne ao fato
de lhering subordinar a posse a propriedade, extirpando a sua autonomia, por
reduzir a posse a um direito infimo, como mera exteriorizacdo do direito de

propriedade, ou seja, um complemento indispensavel a sua tutela.
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A protecdo possessoOria seria uma sentinela avancada da propriedade, pois
através da posse poderia o titular formal aliviar a defesa do seu direito subjetivo

mediante a adocdo de uma via defensiva preliminar (interditos possessorios).

Neste particular, temos evidente retrocesso, comparando-se a teoria de

Savigny, na qual ha um prendncio de tutela a funcéo social da posse.

Ao conceituar a posse da mesma maneira que o seu antecessor, o Cadigo
Civil de 2002 filia-se a teoria objetiva, repetindo a nitida concessao a teoria subjetiva

no tocante a usucapido como modo aquisitivo da propriedade que demanda o

animus domini de Savigny.

Com efeito, predomina na definicdo da posse a concepcédo de IHERING. A
teor do art. 1.196: “considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio,

pleno ou nao, de algum dos poderes inerentes a propriedade”.

Assim, pela letra do legislador, o possuidor € quem, em seu proprio nome,

exterioriza alguma das faculdades da propriedade, seja ele proprietario ou nao.

O Cddigo Civil de 2002 ratificou a via eleita pelo Cédigo de 1916, pela
insercdo da posse no livro de direito das coisas. Seguidor das teses de lhering,
Clovis Bevilaqua entendeu que a posse € um caminho para a propriedade e deve
ser inserida antes do seu estudo, como um ponto de transicdo momentanea. Alias,
neste ponto contrariou o préprio mentor, que entendia ser essencial o estudo prévio

da titularidade, para posteriormente se alcangar a posse.

Como sabido, apesar de o novo Cdédigo Civil ser datado de 2002, ele ja

nasceu antigo, isto porque seu Anteprojeto € de 1973.

Foram, portanto, aproximadamente 30 (trinta) anos de tramitacédo legislativa e,
por via de consequéncia, inUmeras criticas quanto a sua real modernidade, com

muitas questdes que, embora recentes ja se encontrem ultrapassadas.

Nesse cenario estdo inseridos os conceitos de posse e propriedade que, por
sua vez, anseiam novos rumos. Para tanto, faz-se fundamental o papel da doutrina
cuja caracteristica construtiva e ndo estatica, com a fluidez necessaria para
alavancar a hermenéutica em torno do direito das coisas que merecem respostas

ageis dadas a velocidade da nova realidade fatica.
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Nesse sentido, Gustavo José Mendes Tepedino invoca os operadores do
Direito para construgédo dessa nova realidade:

Um novo tempo ndo se realiza com a producdo de leis novas,
desconhecendo-se a identidade cultural da sociedade. E preciso que
se ofereca aos profissionais do Direito, com esforco e inteligéncia, a
interpretac@o mais compativel com a Constituicdo da Republica — com
os valores da sociedade, com a experiéncia do Direito vivo, cunhado,
em grande parte, pelos magistrados. Assim verificaremos criticamente
0S aspectos que poderiam estar regulados de outra maneira,
procurando, de todo modo, esgotar as possibilidades hermenéuticas
de lege data®®.

Diante da crescente velocidade que as coisas acontecem na sociedade
tecnoldgica e que ela propria espera o Cadigo Civil de 2002 ndo se manteve inerte e
com relacdo a posse nado foi diferente, sem, contudo, menosprezar a soélida

construcdo doutrinaria.

Nesse sentido, confira-se a exposicdo de motivos do responsavel pelo

Anteprojeto, Miguel Reale:

Demonstracdo cabal da objetividade critica, com que sempre
procurou se conduzir na feitura do Anteprojeto, deu-se a Comisséo
ao estabelecer o art. 485 do Caodigo Civil atual em mateira de posse,
ndo s6 para atender as objecdes suscitadas pelo novo texto
proposto, mas também para salvaguardar o cabedal da valiosa
construcao doutrinéria e jurisprudencial resultante de mais de meio
século de aplicacdo. Nos demais pontos foi mantida, porém, a
orientacdo do Anteprojeto, o qual efetivamente da contornos mais
precisos e praticos a varias disposi¢cdes sobre posse, inspirando-se
na experiéncia das Ultimas décadas™.

O Cadigo Civil de 2002 adotou, pois um conceito mais afinado de posse

previsto no art. 1.204:

“Adquire-se a posse desde 0 momento em que se torna possivel
exercicio, em nome proprio, de qualquer dos poderes inerentes a
propriedade”.

o

Dessa forma e abandonando o antigo conceito estampado no art. 493 de que

a posse era adquirida pela pretensdo da coisa ou pelo exercicio do direito, cuja

“TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Os direitos reais no novo cédigo civil. Disponivel em:
http://lwww.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5.pdf. Acesso em 15 jul.
2015.
“Trecho da exposicédo de motivos do autor do Anteprojeto do Cédigo Civil de 2002. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/publicacoes/MLCC/pdf/imicc_v4_edl.pdf . Acesso em 15 jul. 2015.
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imprecisédo foi bastante criticada, eis que bastava o exercicio do direito para

configurar a posse.

Seré possivel observar adiante que, nos dias atuais, as teorias de Savigny e
Ihering ndo sdo mais capazes de explicar o fenbmeno possessoério a luz de uma
teoria material dos direitos fundamentais. Mostra-se envelhecidas e dissonantes da

realidade social presente.

Surgiram ambas em momento historico no qual o fundamental era a

apropriacdo de bens sob a l6gica do ter em detrimento do ser.

Ambas as teorias se conciliavam com a l6gica do positivismo juridico, na qual
a posse se confina no direito privado como uma construcdo cientifica, exteriorizada

em um conjunto de regras herméticas.

Todavia, todo processo contemporaneo de interpretacdo do Direito Privado
inicia-se na investigacao dos principios que se colocam como substrato do Estado

Democratico de Direito.

Apesar de o Caodigo Civil conceituar a posse de forma abstrata e unitaria, com
sujeicdo a propriedade, ameniza-se a concepcao patrimonialista e utilitarista no
restante do tratamento da matéria, conferindo-se a posse um tratamento sistematico
aperfeicoado em comparacao ao Codigo de 1916, com relevantes manifestacdes de

uma intencdo de dota-la de autonomia com relacdo ao direito de propriedade.
1.3 Natureza da Posse

A natureza da posse € uma das mais discutidas controvérsias que cercam a
matéria, pela prépria dificuldade em se abordar a posse de forma analitica.
Compreender a sua natureza significa entender se a posse € protegida pelo
ordenamento por seu préprio significado, ou como extensdo da tutela da
propriedade, ou mesmo, da necessidade do sistema evitar qualquer forma de

violéncia e proteger a personalidade do ser humano.

Para a teoria subjetiva, a posse teria natureza juridica duplice. Em principio,
seria mera situacédo fatica. Considerada isoladamente, a posse é um fato, pois sua

existéncia independe das regras de direito.
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Mas, certas condi¢des atribuem a este fato os efeitos de um direito pessoal,
por produzir consequéncias juridicas (v.g., usucapido e acbes possessorias). Por
esta visdo combinada de posse como fato e direito, a licdo de Savigny denominou-
se teoria eclética. Ele sustentava a tutela possessoria no acautelamento da pessoa
humana, que merece ser protegida de toda a forma de violéncia, como conduta

antijuridica.

Na visdo de lhering conceituando-se direito subjetivo como um interesse
juridicamente legitimo. O interesse é reflexo a tutela da propriedade. A posse seria a
condicdo econdmica de utilizacdo do direito de propriedade. Dai, concede-se ao
possuidor um direito subjetivo, para que ele sirva em Ultima instancia a tutela do

direito superior de propriedade.

A protecao juridica seria atribuida por lei aquele que preenche a condicdo de
possuidor, sendo-lhe deferido o uso das acbes possessorias, direito aos frutos e

benfeitorias e, em alguns casos, acesso a usucapiao.

Entende-se que, para além da concepcéo da posse como relacdo de fato ou
mera exteriorizacdo de um direito de propriedade, as normas que tutelam a posse
sdo a ela direta e imediatamente dirigidas. Portanto, a posse é um direito subjetivo
dotado de estrutura peculiar. Ressalte-se que ndo s6 a posse € alicercada em uma
situacado de fato, pois outros modelos juridicos também o sdo.

Todavia, a medida que o ordenamento juridico concede ao possuidor o poder
de satisfazer o direito fundamental de moradia, naturalmente defere-lhe uma gama
de pretensbes que lhe assegurem protecdo perante terceiros, o que revela

nitidamente a existéncia do direito subjetivo de possuir.

Qualquer direito subjetivo tem origem em um fato juridico. Todavia, a
polémica despertada pela natureza da posse — fato ou direito — € intensificada pela
inexisténcia de uma terminologia capaz de distinguir o fato juridico que lhe da origem

do direito subjetivo que o secunda.

Exemplificando: a morte (fato juridico stricto sensu) provoca o direito subjetivo

de suceder: o contrato (negdcio juridico) desencadeia o direito subjetivo ao crédito.
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Nada obstante, na matéria em relevo, o fato juridico posse desencadeia o direito de

possuir, independentemente de qualquer cogitacdo sobre a propriedade.

Pelo que se estuda e a suspeita remanesce latente, Savigny e lhering
divergiam sobre a natureza juridica da posse. O primeiro deles sustenta que a posse
€ um fato que gera consequéncias juridicas no ambito dos direitos pessoais,
enquanto o segundo sustenta que se trata de um direito, mais precisamente um

direito real.

Na opinido de Marcos Alcino de Azevedo Torres, parece entdo duvidoso que
foi o comportamento mutante do titular do dominio, fruto de sua liberdade e
expressdo de sua personalidade, que permitiu aos intérpretes vislumbrarem, em
certa medida, o direito de propriedade como um daqueles que necessita ser

remodelado.

Mas parece também que a interpretacdo da extensao desse direito é que
permitia aos titulares este ou aquele tipo de comportamento.

Portanto, ndo se pode pensar em propriedade ilimitada se a ordem juridica
expressando o pensamento dominante, assim ndo o permitir. Ao titular do dominio
nao restaria alternativa que nao fosse adequar o seu comportamento proprietarista a

atuacdao inclusiva do poder politico, como referimos na introducéo deste trabalho.

Mas pode-se apontar como uma das razbes de empreender tamanha forca ao
direito de propriedade, o momento histérico que vivia a sociedade e o que
representava para a grande maioria a instituicAo, como se V& no registro de
Lafayette:

O direito feudal acerca da propriedade ha de figurar sempre na

histéria como um monumento de iniquidade e de extravagancia, de
desprezo pela dignidade humana, do mais atroz sacrificio da

Y

igualdade do Direito a exigéncias brutais de um individualismo
selvagem15.

Aléxis de Tocqueville, apds reconhecer que a Revolucéo teria partido do povo
onde era menos opressivo o regime feudal como em Franca, registra a

consequéncia para o pequeno produtor das regras do regime feudal:

PPEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas. 2. v., Brasilia: Senado Federal, 2004, p. XII.
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Na maioria dos Estados da Alemanha de 1788, o camponés néo
pode deixar a senhoria e se a deixar podem persegui-lo onde quer
gque se encontre e reconduzi-lo a forca do dominio. Tem que
obedecer a justica dominical que vigia sua vida privada e pune sua
intemperancia e preguica. Nao pode alcancar uma posicao melhor,
nem mudar de profissdo, nem casar-se sem a anuéncia do seu
senhor. Tem que consagrar grande parte de seu tempo ao servigo
deste ultimo. A corveia senhorial existe com toda a forca e pode
estender-se, em alguns paises, até trés dias da semana. E o
camponés que reedifica e conserva os prédios do senhor, leva os
géneros ao mercado, cuida da conducdo e das mensagens do
senhor. Todavia o servo pode tornar-se proprietario de terras, mas
esta propriedade sempre permanece imperfeita16.

Marcos Alcino de Azevedo Torres expressa sua percepc¢ao sobre os estudos

de Aléxis Tocqueville com as seguintes conclusoes:

A questao relativa ao fundamento da posse esta estritamente ligada
a uma outra questao importante — sua autonomia. Autdnoma sera a
posse considerada em si mesma, desvinculada de qualquer relacdo
juridica precedente ao seu hascimento isto €, ndo ha necessidade de
recorrer-se a qualquer outro instituto consagrado pelo ordenamento,
esgotando-se no fenbmeno possessorio a justificativa em institutos
estranhos a posse, como a propriedade ou outro direito real®’.

Nesse estudo Marcos Alcino de Azevedo Torres trouxe sua Visdo sobre a

protecdo da posse:

A disting@o é importante por sua repercussao, tanto no plano juridico
como no plano social, por ocorrer um determinado fendmeno social
gue em razdo de sua relevancia, goza de autonomia e deve merecer
protecdo especial. Se, ao contrério, ndo goza de autonomia, sua
protecdo estara fundamentada na existéncia ou ndo do suporte
juridico e social que é seu sustentaculo — a propriedade.

Se a posse for considerada um apéndice, como tem sido do direito
de propriedade, na eventual colisdo entre os institutos, devera
prevalecer aquele que serve de fundamento, qual seja, na hip6tese,
a propriedade. Estaremos diante da posse heterdnima. Contudo, se
considerada como fendmeno isolado e produtor de efeitos por si
mesma, passando de satélite a astro do complexo contexto social e
juridico, a protecao deve ser duradoura e nao interina.

Na tentativa de apontar o fundamento da protecdo possessoria
diversas teorias foram desenvolvidas e classificadas em dois grandes
grupos: teorias absolutas e teorias relativas®®.

'*TOCQUEVILLE, Aléxis, 1979, p. 67 apud TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit.,, 2007, p.

130.

"TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p. 311.

®lbid., p. 311.
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Manuel Rodrigues ainda ponderou:

Varios autores cuidam do assunto. Sem qualquer justificativa
especial, adotar-se-4 aqui o que escreveu sobre o assunto Manuel
Rodrigues. Diz ele, nas teorias ditas absolutas, que se protege a
posse porque: 1 — é um ato da vontade do homem; 2 — constitui uma
categoria econdmica independente. Nas teorias relativas, protege-se
a posse porque: 1 — é um meio de evitar a violéncia; 2 — é uma
presuncdo de propriedade; 3 — € a defesa avancada da
propriedade™.

Percebe-se facilmente nessa classificacdo que para as teorias
absolutas a posse goza de autonomia e para as teorias relativas €
considerada como vinculada a uma outra situagao.

A importancia econémica e social da posse ndo permite que seja
considerada como a sentinela avangada da propriedade como
sugere lhering ou que sirva de muleta para um instituto que goza de
adequada protec&o do sistema?®.

Em que pese a posse merecer protecdo preferencialmente de forma pacifica
também se deve pontuar a preocupacao constante dos meios pelos quais se busca
inibir a invasdo da posse sobre terras particulares, com é o exemplo tratado nesta

monografia.

Essa interdicdo do ato violento para obter a coisa imével tem a finalidade de
limitar ndo s6 os atos tidos como inapropriados e violentos, mas principalmente para
gue se evite a confusdo posterior entre seu invasor na qualidade de dono e o
verdadeiro a margem da caracteristica de visibilidade as pessoas que podem ter
conclusdes equivocadas de quem realmente assume as responsabilidades pela

coisa imével, neste caso, as terras particulares®.

Essa preocupacdo guarda sua importancia, uma vez que a tutela (protecédo)

da posse ndo pode mais se dar porque o possuidor tem aparéncia de dono e, na

RODRIGUES, Manuel, 1940, p. 24 apud TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p. 311.
*TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p. 311.

'A interdicdo da violéncia contra o possuidor é um argumento que serve para tal justificacdo, uma
vez que a violéncia contra a pessoa € interdita para protecao da pessoa como valor importante para a
sobrevivéncia da prépria sociedade. As hipéteses em que se legitima a violéncia sdo excepcionais,
como por exemplo na legitima defesa de um valor que foi ameacado ou atingido (legitima defesa
individual prépria ou de terceiro, legitima defesa da posse, da pétria, das instituicdes etc.).

A interdicdo da violéncia entdo é um argumento geral da sociedade que condena a pratica da
violéncia, atitude rudimentar de atuacdo dos animais, os homens, pelo conhecimento das regras
comezinhas de sobrevivéncia aprendem ou podem aprender a evita-la.Ndo se pode olvidar que
admite o direito positivo a tomada da posse através da violéncia (fisica ou moral) em que pese
gualifica-la de injusta e de considerar que a aquisigdo s6 ocorre apos cessada aquela (art. 1.208 do
CC/2003).
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grande maioria, 0 é como a doutrina tem sustentado e a jurisprudéncia admitido
pacificamente, por interpretacdo do antigo art. 485 do Cadigo Civil de 1916 e que
certamente continuara a fazé-lo em razéo da redacédo do atual art. 1.196 do Cddigo
Civil de 2002, mas em razao da funcdo econémica e social que ela representa para

0 possuidor e para a sociedade.

A caracteristica da visibilidade serve para uma protecdo imediata e iminente,
necessaria a mingua de provas suficientes de que houve demissdo injusta do

possuidor reclamante.

Dai a possibilidade nas a¢cfes possessoérias de uma audiéncia de justificacao

prévia em que seja verificado quem merece a tutela, ainda que provisoéria.

Por certo, ndo se ignora que a simples visibilidade — préatica de atos sobre a
coisa que por si s6 nao é suficiente para identificar o possuidor ou proprietario do

bem.

A posse merece protecdo por si mesma, mas é necessario reconhecer sua
existéncia e tal serd aquela relagdo material com a coisa que cumpra uma funcéo

social e econdmica.

A usurpacao da posse ou da propriedade alheia ndo pode ser tolerada, ainda
menos protegida, uma vez que caracteriza uma usurpac¢ao quando o agente invasor
intenta praticar atos de visibilidade, mas com intencdo (animus) de especulacao,
visando ao reconhecimento de seus atos como atos de possuidor, para se valer no
futuro da transformacdo da natureza de sua relacdo — considerada como de posse

sem o ser, na visdo deste trabalho em propriedade, para futura alienagéo?.

22Convém perpassar que a vontade do verdadeiro possuidor ndo pode estar direcionada a um
comportamento antissocial e reprovavel como a formacao de banco de terras ou a usurpacao da terra
para fins especulativos. Deve, para ser considerado possuidor, haver a inten¢cdo de dar uma
destinacdo social e econdmica a coisa possuida, pois do contrato deve prevalecer o direito de
propriedade com os jus possidendi ou a posse do anterior ocupante.

N&o cumpre a fungéo social a ocupagdo que ndo produz, na posse urbana, moradia e habitacao,
indispensaveis ao atendimento de necessidades bésicas do cidaddo e de sua familia, e na posse
rural a que produza moradia, habitacdo e bens (se o espaco ocupado permitir) para garantir
subsisténcia da familia ou do possuidor se nao tiver familia constituida.

Morada, habitacdo e producdo de alimentos séo elementos minimos que permitem dar concretude
aos mandamentos basicos de erradicacdo da pobreza e desigualdades sociais, permitindo vida,
conforme exige a dignidade humana.
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O papel da vontade na posse é e sempre sera fundamental, em que pese a
diversidade, na opinido dos autores, quanto a seu contelddo e importancia no

fendmeno possessorio.

A despeito de ser apontada a dificuldade de sua investigacdo como ponto
enfraquecedor de seu reconhecimento, esse problema pode ser contornado
estabelecendo-se critérios objetivos de verificagdo como a vigilia das terras
particulares, conferindo se ndo houve danos a muros ou cercas na tentativa de
limitar as margens do mapa geografico das terras particulares e impedir intrusos que
venham a se estabelecer sem a devida autorizacdo de quem, por direito, possa

reclamar a integridade das terras.

Marcos Alcino de Azevedo Torres contorna as dificuldades de se proteger as
terras particulares, em especial, quando ha por detras desse bem imoével atos
escusos de um terceiro que demonstra nitido interesse de invadir e nele se manter
ainda que em detrimento de pessoas responsaveis que assumiram COmMpPromissos

para fazer uso desse bem:

O que se pretende sustentar € que ndo se mostra razoavel o
comportamento de alguém que, encontrando determinada area vazia
a invada com a Unica intencéo de ao cabo de certo tempo, usucapia-
la, transformando-a, através de posse sem fungdo social, em
propriedade para alienacdo e enriguecimento. Nado ha, nessas
hipoteses, posse, no contexto deste trabalho, que possibilite a
usucapiao.

Devemos construir a consciéncia de que tal gesto ndo € posse e sim
usurpacdo ao direito alheio que deve ser respeitado, diante do
cumprimento de parcela, ainda que minima, de sua funcdo social
(gerar tributos). Se, por hipétese, ndo cumpre o proprietario nem esta
parcela minima, compete ao cidaddo, em vez de invadir coisa alheia,
comunicar as autoridades a circunstancia de estar o imovel
abandonado ou com aparéncia de abandono, para que esta tome a
salutar providéncia indicada no art. 1.279 do Caodigo Civil de 2002,
arrecadando o bem como vago e dando uma destinacdo social,
conforme o interesse da coletividade, para implementacdo de
equipamentos urbanos como escola, posto de saude, patrulhamento
etc., para assentamento de pessoas que necessitam de espago para
moradia e, se rural, para assentamento de trabalhadores rurais que
carecem de espaco proprio para plantio e moradia.

Para Savigny protege-se a posse nao por ela, que € um simples fato
cuja perturbacdo néo viola direito, mas protege-se a pessoa do
possuidor contra a violéncia, que é um ato ilegal.
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A afirmacao ndo pode ser totalmente aceita como verdade, segundo
sustenta lhering, de que os interditos surgiram por ato do pretor para
atribuir a algum dos contendores a coisa, enquanto a pendenga
estava sendo julgada, nada disto relacionado a violéncia, pois esta
ou ndo ocorreu ou ja ocorreu antes da lide, mas néo influenciou na
deciséo do pretor para dar protecdo a posse. O que influenciou foi o
fato de alguma das partes estar exercendo atividade exterior na coisa
e, enquanto ndo se decidia com quem a coisa devia ficar em carater
definitivo, provisoriamente pelo interdito itu possidetis, mantinha-se a
(Z:Pisa com aquele que estivesse com ela no momento da demanda®

Além disso, em varios sistemas, a posse pode ser perdida em razdo da
violéncia e 0 ato de perda necessariamente representa um ato de aquisicdo para o

violador da posse, tao logo cesse a violéncia.

Se protecdo é algo que deve se dar, em principio, antes da ocorréncia do
fenbmeno que pretende proteger, em tal hipotese, a protecdo ndo existiria
efetivamente, pois a violéncia ja ocorreu. Entdo ndo pode ser fundamento da

protecdo possessoria a interdicdo a violéncia contra o possuidor.

Todas essas hipoteses séo visibilidades da posse que pode, conforme o caso,

corresponder ou ndo ao dominio ou outro direito sobre a coisa.

“TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p. 315.

**Por outro lado, com o conhecimento da autotutela por alguns sistemas, a possibilidade de violéncia
esta latente no fenbmeno possessorio, seja praticada para defender a posse, seja para recupera-la,
como ocorre entre nds por for¢a do art. 1.210 do Cédigo Civil.

Por sua vez a tese de lhering de que se protege a posse para proteger a propriedade presumindo que
existe aquele que esta praticando atos exteriores na coisa e dai protege-se até o ladrdo ou
usurpador, porque, na grande maioria das situagdes, o possuidor é o proprietario.

Em tal circunstancia, a posse seria meio de defesa da propriedade e sua forma de exteriorizacéo,
funcdes presentes na posse, contetdo do direito de propriedade, mas ausente na posse desvinculada
de qualquer direito.

Se a tese € verdadeira, entdo a demanda possessoria sempre tem de ser julgada a posse em favor
do titular do direito, em razdo da visibilidade existente na posse, mas que, depois, a instrucdo da
causa indica que nao €, isto é, que a aparéncia nao se confirmou com a realidade. Deve entdo ser
demitido da posse.

Esta teoria parece estar centrada na ideia acima e nela a posse € mero apéndice da propriedade, ou
mera manifestacao exterior do poder do proprietario, nele diretamente ou por aquele a que ele cedeu
a coisa.

Tal tese na opinido de Marcos Alcino de Azevedo Torres parece refletir na configuracao da prépria
posse, ao afirmar que ela é a visibilidade do dominio, mas ja se sabe que, pela visibilidade, ndo é
possivel reconhecer se esta no exercicio de algum direito, diretamente ou por outrem, se na verdade
cuida-se de posse autbnoma ou detencao.
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A visibilidade que existe na posse é dela mesma e ndo da propriedade,
porque em Varias situagcbes o possuidor ndo € proprietario e ndo tem qualquer

vinculo com o proprietario.

Hoje em dia, tanto no meio urbano como rural, em principio, ndo existiria
coisa imével sem dono (salvo ainda as terras devolutas®), para que fosse possivel

reconhecer no possuidor auséncia de clandestinidade e a boa-fé.

Pela consciéncia que se tem hoje, em poucos locais seria possivel imaginar
que o0 ocupante ou possuidor ndo conhecesse, salvo rarissimas excecoes
(ignorancia total; posse adquirida por cessdo de outrem que mente quanto a
regularidade de sua posse ou de sua titularidade sobre a coisa), o vicio que lhe

impede a aquisi¢do da posse.

Ora, ndo havendo posse efetiva do titular sobre a coisa, situacdo que
normalmente ocorre quando nédo se cumpre a fungcdo social da propriedade, nao
seria razoavel considerar que existe vicio na aquisicdo da posse de outrem, quando
se considera a posse em si mesma. Havera uma aquisi¢ao originaria, desvinculada

de qualquer titular anterior.

Portanto, € necessario conhecer um conjunto de situacbes assim

relacionadas:

1. Protege-se a posse para proteger o possuidor contra a violéncia, como
se protege qualquer pessoa ou direito contra a violéncia, ou seja, nao
€ uma peculiaridade ou mera razao para se proteger a posse.

2. Protege-se a posse porque o possuidor como tal exerce atos de posse
e nao porque ele exerce atos semelhantes ao proprietario ou a algum
titular de outro direito real sobre a coisa, porque ndo é mister ser
proprietario para praticar tais atos.

3.A presenca de propriedade ndo é fundamento para a protecdo da
posse, porque tal presungéo poderia ser facilmente derrubada.

*®As terras devolutas s&o terrenos publicos, ou seja, de propriedade publica que nunca pertenceram a
um particular, mesmo ocupadas, a exemplo daquelas de propriedade da Unido, conforme assim
previsto no art. 20, Il, da Constituicao Federal, desde que sejam indispensaveis a defesa das
fronteiras, das fortificacdes e construgbes militares, das vias federais de comunicacdo e a
preservacdo ambiental, definidas em lei.
Ja o art. 26, IV, da Constituicdo Federal determina que as demais pertencem ao Estado desde que
nao compreendidas entre as da Unido. Enquanto o art. 225, § 5° que trata do ambiente, determina
que as terras devolutas necessarias a protecdo dos ecossistemas naturais (assim como as
arrecadadas pelos Estados por a¢@es discriminatérias) sdo indisponiveis.
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4.Se ndo é cabivel a exce¢do do dominio entdo ndo € mais verdade a
afirmacdo de que a posse é a sentinela avancada de propriedade.

5.Deve ser reconhecido, depois de tantos séculos de reflexdo, de
desenvolvimento, que se protege a posse por si mesma, porque é
através dela que se torna possivel extrair as utilidades econdmicas e
sociais de alguma coisa; porque € através dela que uma coisa pode
produzir riqueza, moradia, alimentacdo, lazer, em beneficio do
possuidor e da comunidade?®.
Observa-se que esses 5 (cinco) elementos elencados acima convidam ao
debate acerca da defesa da posse, seja de maneira geral ou mais direcionada

guando realizada pelo possuidor legal ou a quem Ihe represente nessa condig&o.

A capacidade de protestar pela coisa contra o esbulho possessoéria, portanto,
ndo esta so atrelada ao direito de propriedade, e sim por algo maior, na constante
busca pelo equilibrio nas relagcbes sociais e a preservacao do patrimoénio extraido da

aguisicao de terras particulares.

Deve, sobretudo, conferir capacidade de sobrepor a vontade de terceiros

invasores.

E contra essa vontade é que a defesa da posse, da propriedade e da coisa
dada em garantia hipotecaria a quem proveu a compra dessas terras, o direito de

pleitear com 0os mecanismos que a lei permite a defesa do que é seu.

1.4 A Defesa da posse

Sobre essa parte Marcos Alcino de Azevedo Torres destacou 0s principais

efeitos da posse:

Os principais efeitos da posse sdo a sua protecdo e a transformacgao
da situacdo passageira, ainda que de certa duracdo em situacao
definitiva, perpétua através da usucapido. Estes efeitos eram,
conforme Savigny, os efeitos legais que o direito romano consagrava
independente de toda a idéia de propriedade.

Ambos os efeitos sdo importantes para a investigacdo ora realizada,
sobressaindo, contudo, a protecdo interdital, em face das suas
vicissitudes. Permite, em carater imediato, a protecdo efetiva e em
carater imediato, atingir-se o tempo para usucapir a coisa. Tendo
protecdo interdital, podera o possuidor atingir ao momento de
transformacédo da posse em propriedade.

**TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p. 317.
30



E através da protecdo da posse que o fato se juridiciza, como salienta
Pontes de Miranda:

A tutela da posse €, no direito, 0 que mais importa, porque a posse €
acontecimento do mundo factico, cuja significacdo econdmica e social
se opera nos fatos, fora do mundo juridico. Somente a tutela juridica a
traz a esse. [...] A tutela juridica e a permissdo da justica de méo
propria (art. 502, 2. Parte) precedem a quaisquer direitos, pretensées
ou acbes que nasgam da posse.

Em verdade, a tutela interdital da posse, como afirma Hernandez Gil,

“describe el circulo mas amplio de la posesion. Traz ala linea divisoria

entre lo que es y lo que no es posesion™’.

Com efeito, diversamente do que ocorria no direito romano classico, tempo

em que indiretamente se protegia a detencéo através da actio iniuriarum, o direito s6

confere protecdo a possem que pese nao se desconheca um ponto de semelhanca

na protecdo a pessoa do detentor, mas como pessoa e ndo em razdo da detencéo

em Si.

E o autor traz a baila alguns outros doutrinadores e as incursdes no Cédigo

Civil de 1916:

E na situacio de inquietacdo ou de apossamento que vem a tona o
mecanismo de defesa da situacdo possessoria, pois como adverte
Hernandez Gil, “la posesion, perturbada, adviene robustecida” e pelo
s6 fato de se falar em posse, comecga a gerar “la consecuencia
representada por la proteccion. Esta es la garantia jurisdicional del
matenimiento de una situacion”.

Esse aspecto ndo passou despercebido de Lafayette no longinquo
ano de 1877, quando escrevera a primeira edicdo do Direito das
Coisas, como se verifica no registro de nota de rodapé: “Os interditos
sdo a garantia de direito que a lei confere ao possuidor contra todo o
fato que lhe perturba ou usurpa a posse. A posse é a causa
determinante dos interditos; a ofensa a posse € ocasido do seu

exercicio.

O novo Cdbdigo CivilLb como afirmou o professor Chamoun,
responsavel pela redacéo do direito das coisas ao tempo do projeto,
fez defesa miuda da posse, ou seja, suprimiu as regras relativas a
protecdo processual da posse (artigos 503, 506, 507, 508 e 523
todos do CC/1916), deixando tal questdo para o direito processual.
Eram defesas processuais concedidas pelo cadigo civil®®.

O enfoque dessa investigacao nesta parte pretende demonstrar a importancia

da protecdo da posse, que se da, de regra, frente ao titular do direito de propriedade,

“TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p. 318.

*Ibid., p. 319.
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embora possa ocorrer colidéncias com outros direitos reais e até mesmo entre

possuidores sem titulo.

E ndo objetivaria analisar as peculiaridades das acdes possessorias, mas
pontuar que o conflito possessorio € o local adequado para a constatacdo do

cumprimento da fungéo social, seja na propriedade, seja na posse.

Tanto € que no conflito possessoério se tem a possibilidade de dimensionar a
concretude exigida na funcdo social abstratamente imaginada e teorizada se
efetivou, para em caso contrario dar sentido as consequéncias atraidas para a
situagcdo em razdo da auséncia de fungdo social num dos polos da relacéo

conflituosa.

Todavia, os proprios sujeitos em conflito tém possibilidade de atuar na defesa
de seus interesses, a qual se legitima na medida em que um dos contendores

cumpre ou ndo a funcéo social do bem ou se torna ilegitima.

E ai se configura a dindmica entre compreender quem daria a funcdo social

da coisa imovel — terras particulares. Entre as medidas tem-se o desforgo imediato.
1.5 Desforgo Imediato

Marcos Alcino de Azevedo Torres novamente ensina que ao lado da defesa,
através de procedimentos judiciais, a posse tem protecdo através da legitima
defesa.

Chama-se ato de defesa, conforme ligdo de Tito Fulgéncio, “a faculdade
concedida ao individuo, emanacéo direta de sua personalidade, de defender a sua
pessoa e bens juridicos, em casos inadiaveis”; e complementa suas observacfes

com as seguintes notas:

Pontes de Miranda salienta que o principio do status quo ou principio
da conservacgédo do factico é imprescindivel a paz juridica, como a paz
factica, exigindo que cada um respeite as situacoes juridicas e a posse
dos outros, ponderando:

O proprio autor Pontes de Miranda assim trazia a discussao as relagdes da
posse:

As relacdes de posse existentes, quer tenham elas sujeitos passivos
totais, quer também tenham sujeitos passivos individuais, hdo de
conservar-se como Sao, exceto se o titular delas as muda, ou a
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sentenga determina que se mudem. Ninguém pode, em ofender o
principio, que é, logicamente, de vida social, antes de ser de vida
juridica, transformar ou extinguir relacdes de posse, cujo titular é
outro®.

Recordando alguns ensinamentos de outro pensador, Hernandez Gil, tem-se
que:

Segundo Hernandez Gil, o conflito entre o status quo e a alteracao de
tal status se resolve em favor da manutencdo do primeiro, pois o
ordenamento material pressupde “un derecho a la continuidad".

Comparativamente, Marcos Alcino de Azevedo Torres ainda trouxe uma
revisdo da lei civil:

Manteve o novo Cédigo Civil a defesa direta, através do desforco
imediato (desfor¢o incontinenti): autodefesa (art. 1.210, para 1) que
teve origem no Direito Romano no D. 41, 2, fr. 17, e foi admitida em
nosso direito pré-codificado conforme Ordenacgdes L. 4, 58 para 2 e no
art. 812 da Consolidacdo de Teixeira de Freitas.

Essa defesa é excepcional, tal qual a defesa da vida e da integridade
fisica na legitima defesa, causa excludente da ilicitude penal, o que
indica a importancia que o Estado deu a defesa de direitos que ele, o
Estado, para si como exercicio da jurisdigéogo.

A luz dessas referéncias compete fazer o paralelo que n&o constitui como
constituia ato ilicito (art. 160, I, do Cddigo Civil de 1916 e art. 188, |, do Cédigo Civil
de 2002) por tratar-se de legitima defesa da posse, respeitados os limites da pratica
de atos necessarios a restituicdo ou manutencdo do estado possessorio. Levam-se
em consideracao os principios insculpidos no direito penal para a legitima defesa:
(a) agressao atual iminente e injusta; (b) preservacédo de um direito proprio ou alheio;

(c) emprego moderado dos meios necessarios a defesa.

A turbacdo ou o esbulho, para justificar a autodefesa, devem estar
efetivamente ocorrendo, ndo podendo a defesa ter por base uma simples
possibilidade ou ameaca de turbacdo eis que a autodefesa ndo tem carater

preventivo.

E necessario que haja o ato de esbulho ou turbac&o, sob pena de a reagéo do
possuidor assumir conotacao antijuridica e tal permissao, principalmente apds o
surgimento de grupos organizados clamando por melhor distribuicdo das terras

rurais e urbanas, tem gerado grandes conflitos.

MIRANDA, Pontes de, 1964, p. 281 apud TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p.
420.
**TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p. 320-321.

33



Sobre os casos envolvendo a area rural onde o0s proprietarios com recursos
financeiros, titulares de grandes latifundios, contratam segurancas e jaguncos para
expulsar ou impedir que lavradores se mantenham ou ingressem em suas terras, e

isso tem gerado graves consequéncias sociais.

No geral, isto €, nos conflitos ndo massificados, o proprietario evita o conflito

direto pelo desfor¢o imediato, em face do risco que ele produz.

A manutencdo da autotutela na legislacdo € um forte indicativo de que
estamos ainda diante de um codigo de propriedade, e assim sera enquanto a posse
for considerada como apéndice da propriedade, em que pese a importancia da tutela

direta em matéria possessoria.

De regra, o proprietario, salvo raras excecdes, goza de condi¢cbes sociais
privilegiadas (tanto € que consegue ser proprietario) e ndo vai pér em risco sua
integridade fisica e a propria vida para disputar um pedaco de terra que nao esta
utilizando, ou seja, cuja posse, com funcdo social ndo esta exercendo; que o esta
mantendo como capital para um dia dele dispor ou talvez, como também acontece,
esperando que a situacdo econbmica o favoreca para construir no imével. Nesta
altima hipétese, em geral trata-se de construcao nao destinada a moradia, mas ao
lazer (0 que também caracteriza interesse legitimo) ou uma melhor moradia, ou seja,
guem necessita, no sentido verdadeiro da expresséo, de terra para morar ou plantar,
nao pode esperar as condicdes econdmicas melhorarem e se lanca como pode na
empreitada, fazendo surgir, na maioria das vezes, constru¢des desordenadas, sem

atendimento de qualquer preceito urbanistico na hip6tese de imével urbano.

As ocupac¢fes em razdo da primaria satisfacdo de necessidades vitais como a
moradia, o cultivo e, em terras em que o titular do direito de propriedade descurou
de seus deveres socais inerentes ao proprio direito, pela presenca nele do bindmio
poder-dever, também influenciam diretamente na percepcdo do uso das terras

particulares e quem dela corretamente usufruiria (Se o invasor ou o real proprietario).

E inquestionavel que a solucéo direta pela propria forca no revela a melhor
estratégia a fim de proteger e manter seu patrimonio, tanto pelo aspecto econémico

de sua personalidade.
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Para Marcos Alcino de Azevedo Torres:

Se a posse for contetdo do direito de propriedade e se este nao
estiver sendo exercido conforme a funcdo social do bem, objeto do
direito, ou seja, tendo a posse “solo animo”, ndo parece licito, diante
daquilo que expusemos a respeito da protecdo do direito de
propriedade, conferir protecdo tdo superior em comparacao com 0s
demais direitos, do desfor¢o imediato.

Isto decorre da circunstancia de que a funcdo social impregna a
existéncia da protecao imediata e da protecao interdital.

Ora, se é verdade como parece ser que o cumprimento da fungéo
social da propriedade se dé prioritariamente pelo exercicio da posse
(conteudo de maior repercussdo econdmica), necessariamente a
auséncia de funcao social da propriedade implica auséncia de funcéo
social da posse3l.

Por conta desta auséncia de funcdo social em ambos os institutos — na
propriedade na posse, contetudo do direito — ndo se pode reconhecer ao titular do
direito de propriedade a possibilidade de exercicio do desforco imediato. Seria
conferir poder de autotutela a quem n&o merece protecédo sequer direito que origina

sua posse.

Segundo o magistério de Marcio Aurélio S. Viana a tutela interdital do
proprietario pela circunstancia de o ser é um equivoco cientifico, acrescentado

ainda:

Ndo podemos tutelar a posse de quem efetivamente ndo € possuidor.
O fato de alguém ser titular do dominio ndo implica posse da coisa. E
possivel que se figue apenas no estado potencial. Ele é titular do
direito de usar e gozar, na linguagem analitica do diploma civil, mas
nao utiliza realmente, ndo extrai 0s servicos que ele oferece. Assim
nao _houve posse, que reclama atitude dindmica. Outra pessoa agiu
nesse sentido, e ela é quem merece a tutela por meio dos interditos.

A priori, entdo, tal conduta seria ilicita, mas a dificuldade de
reconhecer-se a priori ndo impede o reconhecimento no litigio,
provando-se que a propriedade no seu contetdo, dindmico estava
destituida de funcéo social.

Tal situacdo, a toda evidéncia, ndo atinge s6 a posse-contetdo do
direito de propriedade, mas também a posse em si mesma, como
entidade juridica reconhecida pela sociedade.

Pelo direito positivo, aparentemente ocorreria um paradoxo pois tal
posse, pelo fato de sé-lo, tem prote¢do interdital e defesa direta, mas o
gue se que demonstrar € que a posse, visibilidade do dominio que o

*'TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p. 325.
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sistema protege, € menos posse do que a posse como fungéo social,
mas nem por isso deixaria de receber protecdo, embora ndo em toda e
qualquer situacao.

Imagine-se que alguém que nado tenha outro interesse que nao seja
invadir a area de propriedade (ou posse solo animo) de outrem,
apenas para agir do mesmo modo que o proprietario, ou seja, manter
abstratamente a posse somente pelo animo, sem pretender dar
qualquer destinacdo social ou ainda que assim pretenda, ndo haja
nele qualquer necessidade basica, carente de suprimento32.

E nesse contexto deve-se buscar compreender quais 0s motivos do interesse
pela coisa imovel, uma vez que historicamente e por analogia prevalecer por assim
dizer a posse do proprietério em relacdo ao segundo, aplicando-se como solucao
doutrindria o que estabeleciam os revogados artigos 507 e 508 do Caodigo Civil de
1916.

Ha que ponderar que a instalacdo do ocupante (ou esbulhador), incialmente
clandestina, torna-se logo publica, permitindo a conversdo da detencdo em posse,
atraindo assim a protecdo do sistema. Dificuldade contornavel diz respeito a
identificacdo do “animus” do ocupante, quando ndo ha ainda estabilidade ou

reconhecimento no ato de ocupacéao.

A figura do invasor de terras alheias com fins de apropriagdo que deve ser

repelido.

Tal aspecto se acentua porque, ndo se pretende sustentar que mereca
protecdo especial o ato de invasdo. Deve-se salientar, todavia, que na propriedade
sem funcado social ndo tem o titular legitimidade para utilizar do desforco imediato
com objetivo de expulsar aqueles que se instalem com objetivo de dar destinacao
social e adequada ao bem, objeto de sua titularidade.

Esse ponto sugere flexibilizar a titularidade de terras particulares,
independente do que se pretenda fazer com a coisa imovel. O receio se justifica na

medida em que a titularidade se fragiliza perante o ato invasivo.

O aspecto fatico sempre importante na posse foi acentuado pelo novo Cédigo

Civil, tanto na aquisicdo (art. 1204) quanto na perda (art. 1223), aproximando a

\/IANA, Marcio Aurélio S., 1993, p. 45-46 apud TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007,
p. 326.
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realidade social da realidade juridica e afastando-se da abstragcdo para aproximar-se
da concretude do fendmeno possessério social.

Mas nada impede que o titular de direito possa intervir judicialmente para

inibir o ato de invasao consubstanciado pela prova fatica da ocupacao.
1.6 Defesa Judicial

Marcos Alcino de Azevedo Torres esclarece que a fungéo social interfere na
defesa judicial da posse, “desde que se faca uma leitura mais coerente com o
sistema constitucional, objetivando atender aos principios fundantes da dignidade da
pessoa humana, erradicacédo da pobreza assegurando existéncia digna, conforme 0s
ditames da justica social”*°.

Nessa frente historicamente lhering afirma que a protecdo da posse, como
exterioridade da propriedade, € um complemento necessério da protecdo da

propriedade, uma facilidade de prova em favor do proprietario.

E o canal de acesso que o proprietario na qualidade de titular de direito de
terras particulares seria na esfera judicial as acdes possessorias de reintegracao ou
de manutencdo na posse que de regra preocupam-se em afirmar e demonstrar
propriedade para logo a seguir sustentar posse com base na propriedade, o que de
imediato se percebe, é exercida “solo animo”, distante da realidade da posse, com

objetivo de protecao de tutela imediata através da concesséo de liminar.

Tal postura, ndo raro, € aceita pelo judiciario, por considerar como uma
afronta ao direito, a tomada clandestina ou violenta da posse, sendo, na verdade,
ndo existe como um dado palpavel e sensivel de realidade, mas que se justifica a
expulsdo do verdadeiro possuidor, que as vezes conta até com alguma estabilidade

possessoria, o que € forte indicativo da perda da posse pelo titular do dominio.

Para acolhimento da protecao judicial da posse o Codigo de Processo Civil
estabeleceu alguns requisitos inclusive para o0 ajuizamento dessas acles
possessorias. Como por exemplo a regra insculpida no o inciso | do art. 927 do
referido Cddigo obriga o autor a provar sua posse, e 0 inciso Il a turbacdo ou

esbulho praticado pelo réu.

*TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p. 328-329.
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Numa leitura apressada, a turbagéo e o esbulho sdo visualizados apenas no
fato da presenca do estranho no imével alheio, situacdo que se prova facilmente, em
especial se a posse do ocupante estiver cumprindo a funcéo social da moradia ou de
cultivo de terra. Ndo se atenta para o primeiro requisito — existéncia de posse do

autor da demanda.

Em contrapartida, € aceito com facilidade que a existéncia da posse esta na
existéncia da propriedade, admitindo aquela como conteldo necesséario e natural

desta.

Ou seja, ainda que se esteja diante de um processo de natureza possessoria,
procura-se demonstrar, com afinco, a situacdo do proprietario com fundamento

apenas no titulo.

Ja4 impondo um requisito essencial que poderia ser considerado de menor
importancia, mas de extremo impacto para confirmar o interesse juridico nas acoes
de natureza possessoria € a prova da posse efetiva do autor da acéo, e tal prova,

nao pode se basear simplesmente no titulo de propriedade.
Tito Fulgéncio assinala que:

(...) a acdo de manutencdo no seu objetivo, supde uma posse
anteriormente adquirida e atualmente existente, pois s6 se mantém o
gue existe e ndo o perdido, porque este se recupera € ndo se
mantém. Resolve-se a questdo “dando manutengdo ao possuidor,
gue atualmente o é e quer continuar sua posse. A protecao €
concedida, pondera Ruggiero, contra incbmodos e turbagfes, sendo
incdmodo qualquer atentado a posse legitima, consistente em fato ou
atos que, praticados contra a vontade do possuidor, impedem o seu
exercicio ou mudam o estado precedente da posse, implicando de
todas as maneiras uma pretensao contraria a posse alheia®*.

A nocéo de esbulho, segundo Manuel Rodrigues, € de facil formulacao: “Ha
esbulho sempre que alguém for privado do exercicio da retencdo ou fruicdo do

objeto possuido, ou da possibilidade de continuar’>.

Objetiva-se no esbulho,
“castigar o fato ilicito e delituoso da espoliagcao violenta ou clandestina”, e do abuso

de confianca.

*FULGENCIO, Tito, 1978, p. 85 apud TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p. 332-
333.
*TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p. 333.
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Tais nogbes sao interpretadas conforme a situagdo vivenciada pela

sociedade, comportando por vezes interpretacéo fria e desvinculada da realidade,

mas também, vez por outra, interpretacdo consentanea com uma leitura mais

coerente com 0 que se espera do direito como ciéncia que serve a vida e ndo so a

coisa imovel como melhor opcdo entre o balango entre direitos em destaque (vida e

bem imovel).

A luz da interpretagéo que parece adequada seguindo os ditames da justica

social, os principios da dignidade da pessoa humana, da erradicacdo da pobreza e

eliminacdo das desigualdades sociais, ou seja, a interpretacdo em que sobressaia 0

conteudo axiolégico determinado pelo proprio sistema a autora Flavia Piovesan

sugere as seguintes ponderacdes:

Na qualidade de nucleo bésico e informador do ordenamento juridico
brasileiro, a dignidade da pessoa humana constitui critério e
parametro de valoragéo a ordenar a interpretagdo e compreensao do
sistema juridico instaurado em 1988. A dignidade humana e os
direitos fundamentais vém a constituir os principios constitucionais
gue incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro. Na
ordem de 1988, esses valores passam a ser dotados de uma
especial forca expansiva, projetando-se por todo universo
constitucional e servindo como critério interpretativo de todas as
normas do ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, muita resisténcia h4 em reconhecer que é no exame de
demandas possessoérias que se pode constatar o cumprimento ou
ndo da funcdo da propriedade ou da posse, quando esta for
considerada isoladamente daquela (...)36.

Diferentemente da interpretacao de justica social Tito Fulgéncio reforca:

A ofensa a posse apresenta intensidade diversa, corresponde a cada
um de seus graus um remédio especifico. Na acdo de manutencao de
posse 0 possuidor teve sua posse turbada, ou seja, 0 réu erigiu
obstaculo a plenitude do exercicio da posse. Esse interdito pressupde
uma lesdo a posse, ou seja, foi praticado contra a vontade do
possuidor, que implica estorvo ao gozo da coisa, sem dela o excluir,
completamente37.

**PIOVESAN, Flavia, 2002, p. 5 apud TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., 2007, p. 333.
*FULGENCIO, Tito. Da posse e das acdes possessorias: teoria legal, pratica. 11. ed., rev. e
atualizada pelo advogado e doutor em direito civil Marco Aurélio S. Viana. Rio de Janeiro: Forense,

2013, p. 106.
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Complementando seu raciocinio debru¢cado no nucleo do ato de invaséo, o
autor Tito Fulgéncio ainda enaltece suas opinides:
E principio geral de direito e preceito do Codigo que aquele por acio
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar prejuizo a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito (art. 186 do CC). O art. 927 do diploma civil estatui que
“aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,

fica obrigado a repara-lo”. O ato ilicito desemboca na obrigacdo de
indenizar®.

E a percepcéo do ato ilicito fere ndo so6 o titulo do direito de propriedade, e se
expande para os casos das terras particulares com o gravame de hipoteca oriundo,
muitas vezes, de um contrato de financiamento habitacional em que um determinado

credor teria o bem imoével dado em garantia desse financiamento.

A partir dessa hipétese, se as terras particulares sdo invadidas e o
proprietario ‘expulso’ pelo esbulhador, o imével padece de auséncia de protecio, o
que, indiretamente ou de modo reflexo afetaria o contrato de financiamento em si,
pois o credor ndo teria a certeza se as terras dadas em garantia seriam cuidadas
pelo invasor ou mesmo e o ponto nodal, se o proprietario assumiria agora o

pagamento da divida constituida.

Sabe-se num primeiro momento das dificuldades de retirar um invasor e

minimizar os prejuizos financeiros e estruturais das terras particulares invadidas.

Para discutir os caminhos do crédito hipotecario oriundo de um contrato de

financiamento habitacional, seguirdo os préximos paragrafos nesse contexto.

*FULGENCIO, Tito, op. cit., 2013, p. 107.
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2. HIPOTECA

Tem-se compreendido que a hipoteca € um direito real que recai sobre um
bem imdvel ou determinados bens, assegurando ao credor o pagamento de uma
divida. Essa divida pode ser instrumentalizada mediante contrato onde as partes
voluntariamente assumem compromissos de honrar as obrigacdes partilhadas a

cada qual.
A hipoteca, nas palavras de Carlos Alberto Bittar tem o seguinte significado:

(...) incidente sobre imdéveis, seus acessOrios e equipamentos e
acessbes, enumerados em lei, para efeito de garantia do
cumprimento de obrigagdo de ordem econOmica. Trata-se como 0s
demais direitos de garantia, de vinculo acessorio, que pressupde a
prévia constituicdo de obrigagdo, ou se assenta concomitantemente.
Pode também ser feita em contrato préprio, o de hipoteca, ou através
de clausula especifica no instrumento da assuncdo da obrigacéo,
com ou sem emissdo de titulo de crédito (cédula hipotecaria), ou
ainda por sentenca judicial. Permanece o bem de posse do devedor,
com certas limitagbes, outorgando-se ao credor preferéncia, em
eventual execugdo, mas pode ser alienado a outrem, a quem se
transfere o gravame. Incide sobre o bem do devedor, ou de terceiro,
existindo o direito real a partir do registro do titulo constitutivo.

Também de longa data se utiliza esse expediente de garantia, que
se delineou em seus contornos basicos ja a época romana,
ingressando nas codificagcbes modernas e em leis especiais
ulteriores, diante das novas modalidades introduzidas pela pratica
negocial. Constitui-se, ainda, em importante instrumento na
circulagdo juridica, pois permite, contra a garantia imobiliaria, a
obtencdo de financiamentos préprios, para fins industriais,
comerciais, negociais e, mesmo, pessoais. Destinado a assegurar o
crédito concedido, responde, ao lado do penhor e da alienagéo
fiduciaria, pela grande expansdo empresarial dos ultimos tempos,
dada a seguranca que confere a entidade financiadora®.

Segundo disciplina o Cédigo Civil em seu art. 1.225:

Art. 1.225. Sao direitos reais: | - a propriedade; Il - a superficie; Il -
as servidodes; IV - o usufruto; V - o uso; VI - a habitacdo; VII - o direito
do promitente comprador do imdvel; VIII - o penhor; IX - a hipoteca; X
- a anticrese; Xl - a concessao de uso especial para fins de moradia;
Xl - a concesséo de direito real de uso.

¥BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos reais. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 1991, p. 202-203.
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Enquanto o art. 1.473 do mesmo diploma legal esclarece que:

(...) podem ser objeto de hipoteca: | - os iméveis e os acessorios dos
imoéveis conjuntamente com eles; Il - o dominio direto; 11l - o dominio
atil; IV - as estradas de ferro; V - 0s recursos naturais a que se refere
0 art. 1.230, independentemente do solo onde se acham; VI - os
navios; VII - as aeronaves; VIII - o direito de uso especial para fins de
moradia; IX - o direito real de uso; e X - a propriedade superficiaria.

Uma das caracteristicas da hipoteca é a preferéncia que o credor passa a ter
diante dos demais credores, embora 0 imoOvel ndo seja entregue ao credor e
permaneca nas maos do proprietério, nada impede que a coisa imovel, no caso em
estudo as terras particulares sejam mantidas e protegidas para a incolumidade da

garantia real.

Isso porque a aquisicdo das terras particulares mediante contratos de compra
e venda com hipoteca ou matuo com hipoteca devem obedecer aos parametros de
ordem civil j& citados como referéncia, bem assim legislacéo propria, entre elas a Lei
n°® 4.380, de 21 de agosto de 1964; a Lei n®5.741, de 1° de dezembro de 1971; a Lei
n° 8.004, de 14 de marco de 1990 e o Decreto-Lei n°® 70, de 21 de novembro de

1966, todas essas que regulam o chamado Sistema Financeiro de Habitacao (SFH).

A Lei n® 4.380/1964 criou o Sistema Financeiro de Habitacdo cujo objetivo,
expressamente declarado no seu art. 1° era de estimular a construcdo de
habitacbes de interesse social e financiamento da aquisicdo da casa propria,

especialmente pelas classes da populacédo de menor renda.

Luiz Antonio Scavone Junior comentou a dubiedade da legislacédo especifica

e os institutos do SFH:

(...) na esteira de questionavel legislagdo da época do regime militar,
criou-se execravel sistema de execucdo extrajudicial, aquele do
Decreto-Lei 70/1966, arts. 31 a 38, do qual j& tratamos.

Com efeito, sem a participacao do Poder Judiciario, pelo sistema do
Decreto-Lei 70/1966, um agente fiduciario da inicio e conduz o
processo de execucdo. Vencida e ndo paga a prestacdo, o agente
financeiro solicita o inicio da execucdo ao agente fiduciario que
notifica o devedor e procede ao leildo do imével hipotecado.

Ante os ataques sofridos pelo sistema de execucdo extrajudicial,
criou-se a Lei 5.741/1971 que, segundo ensinam, representa opgao
do credor hipotecario e agente financeiro que pode, também, preferir
a acdo de execugdo por quantia certa do Codigo de Processo Civil e,
ainda, a execucgdo extrajudicial do Decreto-Lei 70/1966, correndo,
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obviamente, nesse Ultimo caso, o risco de ter sustado o leildo
conforme dissemos alhures™°.

No caso de execucdo hipotecaria, exige-se, além do préprio contrato de
mutuo hipotecario, seu registro junto ao oficial de Registro de Imdveis. Nao que a
auséncia de registro da hipoteca obste a execucao.

O efeito da auséncia de registro da hipoteca € a auséncia de constituicdo de
direito real de garantia com as caracteristicas da sequela, da oponibilidade erga

omnes, além da preferéncia*.

Portanto, entre as partes (direito pessoal) a garantia vale, mesmo sem o
registro, disposicdo essa do art. 848 do Cdédigo Civil de 1916 que, embora néo
encontre exata correspondéncia, se infere do sistema e dos arts. 1.419 e 1.492 do

novo Cadigo Civil.

Todavia, eventual adquirente do devedor (Lei n°® 5.471/1971, art. 4°, §19),
poderd opor embargos de terceiro, cuja boa-fé demonstrada garantird a

desconstituicdo da penhora (Codigo de Processo Civil, art. 1.046).

Esse mesmo art. 5° da Lei n°® 5.741/1971 determina que, efetivada a penhora,
os executados devem ser intimados da sua ocorréncia, passando a fluir o prazo de

dez dias para 0os embargos a execucao.

Ocorre que o Cdédigo de Processo Civil, com a redacdo dada pela Lei n°
11.382, de 6 de dezembro de 2006, estabeleceu que os embargos serdo oferecidos
no prazo de 15 dias da citacdo e ndo mais da intimac¢ao da penhora o que, N0 NOSSO

entendimento, em razéo do art. 10 da Lei n® 5.471/1971, se aplica ao caso.

Os 88 1° e 2° do art. 4° da Lei n°® 5.471/1971 preveem a desocupacgdo do
imovel pelo devedor executado e por quem eventualmente ocupe o imével, a partir

da penhora.

A Lei estabelece as seguintes distin¢des:

“°JUNIOR, Luiz Antonio Scavone. Direito imobiliario: teoria e pratica. 8. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 426.

bid., p. 427.
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a) Imovel ocupado pelo préprio devedor executado e sua familia: trinta dias para
desocupacéo do imével a partir do recebimento do mandado;

b) Imodvel ocupado por terceiros: dez dias para a desocupacdo a partir do

recebimento do mandado.

Apés o0 desapossamento 0 exequente permaneceria como depositario fiel do
bem. Portanto, mesmo sendo proprietario do imovel, sem qualquer possibilidade de
oposicao de embargos, o executado seria desapossado.

Em consonancia com o atacado, mormente em razdo do principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, do inciso XXXV do art. 5° da Constituicao
Federal, entende a jurisprudéncia e a doutrina, pelo que foi possivel conferir os 88 1°
e 2° do art. 4° da Lei n°® 5.741/1971 nado foram recepcionados pela Constituicdo de
1988.

Demais disso, dispbe a Constituicdo Federal que ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (art. 5°, LIV). Por evidente
gue esse devido processo legal ndo pode prescindir dos embargos a execucdo, com

0S meios e recursos a ele inerentes (art. 5°, LV).

Nesse ponto vislumbra-se mais uma inconstitucionalidade da Lei n°
5.741/1971 na exata medida em que o devedor poderia ver seu imével ser
penhorado e vendido em hasta publica sem que seus embargos fossem apreciados
pelo Poder Judiciario.

Ora, tais exigéncias, por Obvio, ndo foram recepcionadas pela Constituicdo
Federal pelos mesmos motivos que ndo foram aqueles dispositivos referentes ao

desapossamento sumario.

Relembre-se que o proprietario e possuidor quando esbulhado ou turbado
pode restituir a sua posse (desforco imediato), desde que sua reacdo seja imediata,
ou manter-se na posse (legitima defesa da posse), usando a forca que nao pode

ultrapassar o indispensavel*.

*JUNIOR, Luiz Antonio Scavone, op. cit., 2014, p. 934.
44



Deve-se volver a tentativa de reaver as terras e a acédo de reintegracao da
posse cabe no caso de esbulho, ou seja, de invasao e perda da posse que ocorre,
as vezes, de forma violenta. Visa, assim, restabelecer a posse que fora perdida pelo

autor da acao.

E uma acgéo executiva lato sensu, assim como despejo, de tal sorte que sua
efetividade se manifesta no mesmo procedimento, sem necessidade de fase de

execugao.
2.1 O crédito hipotecério

Vé-se a origem do crédito hipotecario como fonte primordial para que o
proprietario possuidor na condicdo de mutuario do sistema de financiamento
habitacional, viabilizando a aquisicdo de patrimbnio ao passo em que merece a
preservacdo da garantia de direito real no pagamento integral do contrato de
financiamento ou, ao menos, e principalmente nas hipéteses de esbulho quando a

garantia sofre intervencdes de terceiros invasores.

E certo que o proprietario pode reclamar a devolucdo das terras particulares
objeto de esbulho, conforme amplamente evidenciado pela literalidade da lei civil e a

doutrina.

Mas como preservar o direito real de garantia quando ocorre o esbulho
possessorio para 0s casos em que o proprietario ndo intenta as medidas coercitivas
e abandona suas obriga¢gdes contratuais, dando fim a uma relacdo contratual de

financiamento habitacional?

~

Estaria o credor hipotecdrio a mercé do ato de invasdo pelo agente
esbulhador e o abandono do imovel pelo proprietario sem, em nenhum momento
pensar no aporte financeiro transferido pelo credor hipotecario sem previsao de ter a

divida quitada?

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald discorrem as tensdes entre a
posse e a propriedade, decorrentes de situacdes em gque imoéveis sdo abandonados
por assim dizer por seus titulares e algumas implicacdes:

Ndo é raro observarmos tensdes entre a posse e a propriedade,
decorrentes de situagdes em que imoéveis sdo abandonados por seus
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titulares, sendo que possuidores passam a exercitar a ingeréncia
socioecondmica sobre o bem. H& um evidente conflito entre
garantias essenciais em nosso sistema constitucional. De um lado o
direito fundamental a propriedade (art. 5, XXIl, da CF); de outro, a
funcdo social da propriedade que, apesar de omitida pelo titular
formal, é concedida por um possuidor ao deter o poder fatico sobre o
bem (art. 5, XXIIl, da CF). Esta tensdo sera por vezes solucionada
pela lei (v.g., usucapiao) ou pelo magistrado ao ponderar a dimenséo
dos interesses conflituosos na situagdo concreta. Em qualquer caso,
se formos coniventes com a nogdo da posse reduzida a direito real,
invariavelmente estaremos submetendo-a preconceituosamente ao
impéri4c:))> da propriedade, reduzindo a sua enorme importancia
social™.

Esses autores tracam além dos conflitos originados pelo abandono seja
induzido ou por livre iniciativa do proprietario que, de um modo ou de outro, ainda

evocam a funcao social da propriedade:

Ao se estudar a funcdo social da propriedade, procuraremos buscar
solugdes para aquelas situagbes em que o proprietario exerce a sua
liberdade de acg&o, mas € leniente na missdo de outorgar uma
destinacdo util aquilo que Ihe pertence. Sera ele sancionado pelo
ordenamento juridico por imitir-se em dar efetividade ao direito
fundamental difuso do art. 5, XXIll, da Constituicdo Federal. O
proprietario € titular de direitos subjetivos, mas os seus poderes
implicam assuncéo de responsabilidades perante a coletividade.

Todavia, quando é analisada a funcao social da posse ha um plus no
estudo da matéria. Aqui, ndo se preocupa com a trajetéria isolada do
proprietario e o0 seu compromisso com o atendimento a direitos
fundamentais. Aprecia-se a atuacgdo fatica de um possuidor sobre a
coisa que o titular patrimonial desvinculou de qualquer funcéo social.
Nas palavras de LUIZ EDSON FACHIN, “o fundamento da funcéo
social da propriedade é eliminar da propriedade privada o que ha de
eliminavel. O fundamento da funcdo social da posse revela o
imprescindivel, uma expressao natural da necessidade” 44,

Luiz Edson Fachin na funcdo social da posse o possuidor ndo € mais inserido
entre 0s erga omnes, cOmo mero sujeito passivo universal de um dever de
abstencao, que difusamente titulariza o direito subjetivo de exigir que o proprietario

cumpra as suas obrigacdes perante a coletividade:

Aqui, o possuidor adquire individualidade e busca acesso aos bens
gue assegurem a si e a sua familia o passaporte ao minimo
essencial. S&o casos em que a propriedade recebe funcdo social,
mas quem a concede ndo é o proprietario, porém um possuidor.
Surge uma tensdo entre o direito fundamental individual de

propriedade, do art.5, XXII, da CF, e o direito subjetivo metaindividual

“FARIAS Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., 2007, p. 39.
“Ibid., p. 41.
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do inciso XXIll, E necesséario aprender a conviver com provaveis
hipéteses de colisdo entre os principios da funcdo social da
propriedade e da funcdo social da posse. Essa tensdo sera
solucionada pela lei ou pelo magistrado, na vertente do principio da
proporcionalidade45.

Resumindo, a funcéo social da posse é uma abordagem diferenciada
da funcéo social da propriedade, na qual ndo apenas se sanciona a
conduta ilegitima de um proprietario que ndo € solidario perante a
coletividade, mas se estimula o direito & moradia como direito
fundamental de indole existencial, & luz do principio da dignidade
humana.

Cumpre perceber que a funcédo social da propriedade recebeu
positivacdo expressa do Cadigo Civil (art. 1.228, § 1°), mas o mesmo
nao aconteceu com a fungéo social da posse. Contudo, a auséncia
de regramento no direito privado em nada perturba a filtragem
constitucional sobre este importante modelo juridico, pois 0 acesso a
posse € um instrumento de reducdo de desigualdades sociais e
justica distributiva*®.

Todavia, as mencgdes a funcdo social da posse, as tensdes entre posse e
propriedade, bem como a destinacdo mais equilibrada dentro de um cenario de
invasdo e abandono de terras particulares a frente do credor ou dos credores
hipotecérios ndo responde a duvida se o crédito proporciona instrumentos hébeis a
proteger a coisa imével e preservar a garantia de hipoteca até o pagamento da

divida contraida pelo proprietario mutuario.

Socorre-se para dirimir a davida a partir da prépria esséncia da hipoteca por
ser um direito real de garantia incidente sobre bem imovel que confere ao credor o
direito de sequela para reivindicar a coisa e executa-la esteja com quem estiver
mesmo nao sendo o possuidor o devedor do crédito hipotecario. Em outras palavras,
€ a sujeicdo da coisa conforme prevé o art. 1.419 do Cadigo Civil.

Havendo o inadimplemento da obrigacdo contratual (ndo pagamento do
financiamento), o direito de sequela confere a possibilidade de executar o bem
hipotecado, ainda que transferido a terceiros por ato de violéncia como seria 0 caso
do eshulho, uma vez que a garantia hipotecéaria € oponivel erga omnes, segundo 0s
preceitos do art. 1.422 do Caodigo Civil de 2002.

EACHIN, Luiz Edson. A func&o social da posse e a propriedade contemporanea. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 19.

*Ibid., p. 41-2.
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Com efeito, Carlos Alberto Bittar reitera a letra da lei transcrevendo sua
interpretacéo praticamente literal:

Ao credor compete exigir a conservacdo do bem e sobre ele atuar,
em caso de descumprimento da obrigacdo. Ademais, complexo
esquema relacional é instituido para os fins de harmonizacdo de
interesses Vvarios, em caso de pluralidade de hipotecas,
disciplinando-se, outrossim, de modo minucioso, O respectivo
registro47.

Diante do efeito erga omnes, ou seja, oponivel a terceiros e a todos, esse
direito busca preservar ndo a situacdo do solo exclusivamente, mas prevenir a
propriedade, a posse a quem de direito seja dela autor e a garantia incidente na

coisa imovel para subsidiar o pagamento do financiamento habitacional contraido.
Relembra Adilson José Paulo que:

A propriedade, diz Leon Duguit, deixou de ser o direito subjetivo do
individuo e tende a se tornar a funcdo social do detentor da riqueza
mobiliaria e imobiliaria; a propriedade implica para todo o detentor de
riqueza a obrigacdo de emprega-la para o crescimento da riqueza
social e para a interdependéncia social. S6 o proprietario pode
executar certa tarefa social. SO ele pode aumentar a riqueza geral
utilizando a sua prépria; a propriedade ndo €, de modo algum, um
direito intangivel e sagrado, mas um direito em continua mudanca
gue se deve modelar a partir das necessidades sociais as quais deve
responder®.

Por forca do direito de sequela, nem mesmo a transferéncia valida da
propriedade a terceiro impede o exercicio da acao real hipotecaria, como tangencia

José Manoel de Arruda Alvim Netto:

Ora, se essa oponibilidade do vinculo real hipotecario vale para o
novo titular do dominio do bem gravado, com muito maior razao
havera de prevalecer diante de mero possuidor, que apoia a sua
situacdo juridica numa simples relacdo pessoal, que, de maneira
alguma vincula o titular da garantia real em execucdao. Dai a
inviabilidade do promissario comprador sem direito real de aquisicao,
a execucao hipotecaria49.

“BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., 1991, p. 203.
“BARBOSA, Adilson José Paulo. A aplicacdo do principio da funcdo social da propriedade as
politicas publicas de regularizagdo fundiaria nas cidades brasileiras. Texto de dissertagdo de
mestrado. Universidade de Brasilia, 2006, p. 86.

“NETTO, José Manoel de Arruda Alvim. A prevaléncia da hipoteca. Consulta prestada a
Associacao brasileira das entidades de crédito imobiliario e poupanca (ABECIP), p. 77-78.
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Por légica, o direito real de hipoteca concentra os esforcos para se proteger a
coisa imovel e tende a prevalecer o cuidado de contornar possiveis prejuizos a
serem suportados se o esbulho possessorio fosse ratificado.
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3. CASOS CONCRETOS

No intuito de pontuar as mais atuais decisdes judiciais sobre casos
paradigmas, sugere ampla discussdo conforme enaltece Cristiane Oliveira Peter
Silva:

A questdo central que motiva o debate acerca da necessidade, ou
nao, de circulacao de ideias constitucionais, no ambito do processo
de interpretacdo construtiva, ou concretizacdo como se prefere
chamar neste trabalho, dos direitos fundamentais, € como tem o
ocorrido as causas e consequéncias mais evidentes da citacdo de

decisbes para a construcdo da jurisprudéncia constitucional
doméstica®.

Tal pratica vem sendo objeto de intensa discussdo exatamente onde se
guestionam os limites da concretizagdo constitucional, especialmente no que diz
respeito a construcdo do ambito de protecdo dos direitos fundamentais, ali onde

mais se torna evidente a relevancia do debate.

E indubitavel a preocupacio com o pagamento da divida contraida e que tem

como garantia real a coisa imével objeto de contrato de matuo habitacional.

Mais a frente, também deve-se ater ao enfrentamento do esbulhador e fazer
cessar o ato ilicito por ele empreendido, como alternativa satisfatoria de proteger e

retomar a coisa esbulhada.

Amartya Sen induz a refletir com a raz&o a fim de parametrizar o sentido de
certeza dos atos praticados pela pessoa humana, passando a interpretar com
parcimbnia, sem ignorar a esséncia dos elementos que devem compor 0 Senso
critico e viabilizar uma discussao saudavel sobre os requisitos da teoria da justica,
entre outros pontos nodais que, invariavelmente dependerdao de um exercicio mental

e aprofundado. Em simples palavras, ensina que:

“(...) os requisitos de uma teoria de justica incluem fazer com que a
razao influencie o diagndstico da justica e da injustica” 51

S|LVA, Cristiane Oliveira Peter. Transfundamentalidade: didlogos judiciais transnacionais
sobre direitos fundamentais. Texto de tese de dissertacdo de doutorado. Universidade de Brasilia,
2013, p. 94.

*!SEN, Amartya. A ideia de justica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 35.
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Per se avanca o estudo da defesa da propriedade com enfoque no
restabelecimento da posse que, tantas vezes, exige uma analise da estrutura do
direito privado patrimonial como ideia de justica contra atos de violacdo de garantias

fundamentais.

3.1 Casos concretos propriamente ditos

Considerando recente posicionamento do Superior Tribunal de Justica (STJ),
proferido em 2014 e abaixo colacionado, tem-se como sugestao de jurisprudéncia
patria o direito de se pleitear a retomada da coisa que se encontra indevidamente

com terceiros, cuja medida judicial coercitiva é fundada no direito de sequela:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE E INTERESSE
PROCESSUAL DO USUFRUTUARIO PARA A PROPOSITURA DE
ACAO DE CARATER PETITORIO. O usufrutuario possui legitimidade
e interesse para propor acgdo reivindicatoria - de carater petitorio -
com o objetivo de fazer prevalecer o seu direito de usufruto sobre o
bem, seja contra o nu-proprietario, seja contra terceiros. A
legitimidade do usufrutuario para reivindicar a coisa, mediante
acdo petitoria, esta amparada no direito de sequela,
caracteristica de todos os direitos reais, entre 0s quais se
enquadra o usufruto, por expressa disposicao legal (art. 1.225,
IV, do CC). A ideia de usufruto emerge da consideragcdo que se faz
de um bem, no qual se destacam os poderes de usar e gozar ou
usufruir, sendo entregues a uma pessoa distinta do proprietario,
enguanto a este remanesce apenas a substancia da coisa. Ocorre,
portanto, um desdobramento dos poderes emanados da propriedade:
enquanto o direito de dispor da coisa permanece com 0 nu-
proprietério (ius abutendi), a usabilidade e a fruibilidade (ius utendi e
ius fruendi) passam para o usufrutuario. Assim é que o art. 1.394 do
CC dispde que o ‘"usufrutuario tem direito a posse, uso,
administracdo e percepcao dos frutos". Desse modo, se € certo que
o usufrutuario - na condicdo de possuidor direto do bem - pode valer-
se das acdes possessOrias contra o possuidor indireto (nu-
proprietario), também se deve admitir a sua legitimidade para a
propositura de acdes de carater petitério - na condicao de titular de
um direito real limitado, dotado de direito de sequela - contra o
nu-proprietario ou qualquer pessoa que obstaculize ou negue o
seu direito. A proposito, a possibilidade de o usufrutuario valer-se da
acdo petitéria para garantir o direito de usufruto contra o nu-
proprietario, e inclusive erga omnes, encontra amparo na doutrina,
gue admite a utilizacdo pelo usufrutuério das acdes reivindicatoria,
confessoria, negatdria, declaratoria, imissdo de posse, entre outras.
Precedente citado: REsp 28.863-RJ, Terceira Turma, DJ 22/11/1993.
REsp 1.202.843-PR, Rel. Min. Ricardo Villas Bb6as Cueva, julgado
em 21/10/2014. (Grifado)

Ainda que diferente do primeiro entendimento do STJ, 0 mesmo 0Orgao

jurisdicional apresenta novo aresto, publicado em 2015, apontando a extincdo da
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garantia real de hipoteca quando fulminada a cobranca principal da divida pela

prescricao.

Vé-se que nesse exemplo o crédito ndo seria exequivel, embora se pondere
gue a prescricao, efetivamente, nao finalizaria o direito do credor (hipotecario), mas,

apenas, a acdo correspondente:

DIREITO CIVIL. EXTINCAO DA GARANTIA HIPOTECARIA E
PRESCRICAO DA OBRIGACAO PRINCIPAL. A prescricdo da
pretensdo de cobranga da divida extingue o direito real de hipoteca
estipulado para garanti-la. O credor de uma obrigacdo tem o
direito ao crédito desde o momento da pactuacdo do negédcio
juridico, ainda que ndo implementado o prazo de vencimento.
ApGs o vencimento da divida, nasce para o credor a pretensao
de recebimento dela. Recusado o cumprimento da obrigacéao,
inflama-se a pretensdo, nascendo a acdo de direito material.
Esse desdobramento da obrigacéo tem interesse préatico exatamente
no caso da prescricdo, pois, apds o vencimento da divida sem a sua
exigéncia coativa, o transcurso do lapso temporal previsto em lei
encobre a pretensdo e a acdo de direito material, mas ndo extingue o
direito do credor. A par disso, € possivel visualizar que,
efetivamente, o reconhecimento da prescricdo ndo extingue o
direito do credor, mas, apenas, encobre a pretensdo ou a acgéo
correspondente. De outro lado, registre-se que o art. 1.499 do CC
elenca as causas de extingdo da hipoteca, sendo a primeira delas a
"extingdo da obrigacdo principal". Nessa ordem de ideias, ndo ha
davida de que a declaracdo de prescricdo de divida garantida por
hipoteca inclui-se no conceito de "extingdo da obrigagdo principal.
Isso porque o rol de causas de extingdo da hipoteca, elencadas pelo
art. 1.499, ndo é numerus clausus. Ademais, a hipoteca, no sistema
brasileiro, € uma garantia acessoria em relacdo a uma obrigacdo
principal, seguindo, naturalmente, as vicissitudes sofridas por esta.
Além do mais, segundo entendimento doutrindrio, o prazo
prescricional "diz respeito a pretensao de receber o valor da divida a
gue se vincula a garantia real. [...] extinta a pretensdo a cobranca
judicial do referido crédito, extinta também estar4 a pretensao de
excutir a hipoteca dada a sua natureza acessoria". REsp 1.408.861-
RJ, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 20/10/2015,
DJe 6/11/2015. (Grifado)

Esse acompanhamento jurisprudencial € seguido noutras instancias como a
decisao do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TIDFT), proferida e
publicada no ano de 2012, reafirmando o elo entre o crédito e o direito de sequela de

guem tenha concedido o financiamento de mutuo imobiliario:

APELACAO CIVEL. PROCESSO CIVIL E CIVIL. EMBARGOS DE
TERCEIRO. COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA. EXECUCAO.
PENHORA. GARANTIA HIPOTECARIA. GRAVAME ANTERIOR.
INSCRICAO NO REGISTRO IMOBILIARIO. I. A hipoteca, como
direito real por exceléncia, cria para o credor o direito de
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sequela, que consiste no poder de perseguir e executar o bem
gravado onde quer que se encontre, mesmo que o devedor o
tenha alienado. A hipoteca convencional sobre imével vincula o bem
até o cumprimento da obriga¢do. Inadimplida esta, o credor pode
excutir o bem hipotecado. Il. Havendo hipoteca anterior a posse de
terceiro, regularmente inscrita no Registro Imobiliario, o imovel
continua garantindo a obrigagdo, ndo podendo o embargante,
alegando ignorancia do fato e boa-fé, tentar impedir que o bem seja
objeto de execucdo para o pagamento da divida. Il. Negou-se
provimento ao recurso. APC 20110111432173, Rel. Des. José Divino
de Oliveira, julgado em 10/10/2012, DJe 18/10/2012. (Grifado)

Novamente, a semelhanca dos direitos pleiteados e os entendimentos nos
diversos Orgaos colegiados exprimem a vocacao pela retomada da coisa esbulhada,
como assim conferido em outra deciséo, desta vez da lavra do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, que em 2015 reconheceu a ameaga de esbulho e fez
cessar esse ato atentatoério, reformando sentenca de improcedéncia com base nas
provas carreadas aos autos do processo:

Apelacéo civel. Agravo retido. Agéo de reintegracdo de posse. Autor
gue comprovou o exercicio da posse e ameaca de esbulho.
Inteligéncia do art. 927 | e Il CPC. Laudo pericial conclusivo pela
melhor posse em favor do autor. Depoimentos em juizo que atestam
a posse e o esbulho. Precedentes desta Corte. Desnhecessidade da
oitiva do réu. Inteligéncia do art. 130 CPC. Retido desprovido.
Sentenca de improcedéncia que se reforma. Recurso a que se da
provimento, com fulcro no art. 557, § 1° A CPC. APC 0013002-

43.2011.8.19.0003, Rel. Des. Cristina Tereza Gaulia, julgamento em
12/11/2015, DJe 16/11/2015. (Grifado)

Por fim, o alicerce jurisprudencial viabiliza um panorama muito maior acerca
das matérias afins ao direito real, garantias e propostas de medidas impeditivas ou,
ao menos, inibitdérias, mesmo que provisoérias para obstar a posse mansa e pacifica
do esbulhador que lhe proporcionaria, passados alguns anos e sem impugnacao, ao
direito de aquisicdo originaria da coisa imével.

N&o seria adequado chancelar agressdes ao direito de propriedade e a posse.
Por isso mesmo, ndo se deve reconhecer invasoes ilegais da propriedade alheia ou
atos de esbulho possessoério como instrumentos de legitimagdo da expropriagdo de

bens particulares.

Em dltima andlise, tem-se por finalidade neutralizar abusos e atos de violacao
possessoria, praticados contra proprietarios de iméveis ou possuidores de boa-fé, e

a tolerancia culmina por gerar (considerada a propria ilicitude dessa conduta) em
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grave situacdo de inseguranca juridica, intranquilidade social e de instabilidade da
ordem publica.
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4. CONCLUSAO

Apresenta-se a seguir as principais conclusées da pesquisa ora trazida nesta

monografia.

A posse € 0 cerne que permeia todo o trabalho, pois dela se extrai 0 uso
apropriado ou forgado mediante ato violento de esbulho promovido por terceiro que,
em algum momento, se faz substituto do titular de terras particulares adquiridas por

compra e venda ou mutuo imobiliario (e financiamento habitacional).

A posse néo s6 deflagra a destinacao da coisa imoével e a aplicacdo geral da

funcao social seja para fins de moradia, cultivo de alimentos.

Sua esséncia influencia diretamente desde o surgimento da posse mansa,
pacifica ou instada por intervencéo de terceiros interessados em dela se aproveitar
mesmo que para este ultimo, existam meios legais e juridicos de inibir a eficacia dos

atos praticados em desfavor do verdadeiro possuidor originario.

Por certo, a posse ndo se confunde com a propriedade, outro instituto do
direito real que denota especial atencdo e situa quais sao 0s personagens e limites

no uso ou fruicdo das terras particulares.

O cuidado exigido depende de atentar, tempestivamente, que a propriedade
sobrepde muitas vezes a posse simples, mas a posse (simples ou ndo) pode afetar
drasticamente a propriedade, seja pelo decurso do tempo quando o possuidor
demonstra que o proprietario ndo cuida da coisa imovel ou mesmo se 0 possuidor

for confundido pelos vizinhos e pelo publico como se proprietario o fosse.

Podendo, dai, reclamar posteriormente a propriedade ainda que obtida
mediante esbulho, cuja prova desse fato cabe ao proprietario ou quem lhe vier

representar.

Nesse enfoque também coube discorrer sobre a natureza da hipoteca como
garantia real de um contrato de financiamento habitacional que proporcionou a
compra e venda de terras particulares. Sob essa légica, quais os desdobramentos

oriundos do contrato de mutuo imobiliario e as razdes sobre a tentativa de se
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proteger as terras particulares e incentivar o proprietario possuidor da cobertura

inibitéria contra terceiros de invadirem e lhe tomarem o patriménio.

Essa preocupacdo se justifica nas hipoteses em que o proprietario como
possuidor primario ndo consegue suprir 0s atos violentos de esbulho e a eventual
desidia, pode acarretar no desvirtuamento do contrato de financiamento e

contaminar diretamente a garantia real da hipoteca.

Nessa abordagem a intencédo do debate filtra a inércia ou defesa da posse e
da propriedade de modo precéario que, afetando essa relacdo pode impactar no
direito de garantia e mesmo desestimular o proprietario possuidor a reaver a coisa
imével e cumprir suas obrigacdes contratuais, prejudicando sobremaneira o credor

hipotecario.

Ante a auséncia de condutas adequadas para solucionar esse conflito
instaurado e recuperar a coisa imovel tida nas terras particulares, o direito de
sequela enquadrado no Caddigo Civil possibilita ao credor hipotecario substituir as
omissBes ou meios sem resultado positivo iniciado pelo proprietario, se identificado,
que destrua a garantia real como Unica referéncia ao credor hipotecario sobre o

aporte financeiro concedido ao proprietario da coisa imovel.

O direito de sequela, entdo, busca viabilizar alternativas que preservem a
coisa imovel, tendo as terras particulares um segundo vigia e protetor, ndo como
reforco do proprietario, mas simplesmente para dar certeza na efetivacdo do

contrato de financiamento habitacional e a quitacao integral.

Sem a qual, diga-se, ndo haveria mobilizacdo ou interesse pela preservacao
da garantia real mantendo-se a coisa imovel com o seu proprietario que figura como

devedor do credor hipotecario.

Conclui-se que a matéria discutida na monografia comporta constantes
digressdes, acerca dos limites da posse, da propriedade, da fungcéo social da coisa
imovel e até da dignidade da pessoa humana com o direito de moradia pelo
exercicio pleno ou for¢cado, enquanto de outro lado ha, a principio, direitos privados

envolvendo regras contratuais e garantias para seu adimplemento.
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