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A DEFESA DA POSSE DE BENS PUBLICOS POR PARTICULARES CONTRA
OUTROS PARTICULARES

THE DEFENSE OF PUBLIC PROPERTY BY PRIVATE PARTIES AGAINST
OTHER PARTICULARS

ISMIUNCKA, Danieli?.
SANTOS FILHO, Trajano?.

RESUMO

O presente artigo se insere encapando o objetivo de analisar a possibilidade da defesa da
posse de bens publicos por particulares em face de outros particulares, o que se faz relevante
diante do posicionamento recentemente demonstrado pelo Superior Tribunal de Justica, que
tem reconhecido a possibilidade da tutela da posse de litigantes sobre bem publico,
modificando entendimento anterior que defendia, diante de bem publico, a existéncia de mera
detencdo, com a consequente impossibilidade de invocar a protecdo possesséria, ainda que
entre particulares. Nesse contexto, utilizando-se da metodologia dialética, através da analise
do entendimento jurisprudencial atual, suas teses doutrinarias, e da legislacdo vigente, sdo
compreendidos 0s pressupostos que autorizam a configuragdo das hipOteses de
admissibilidade da defesa da posse de bens pablicos por particulares contra terceiros.

PALAVRAS-CHAVE: direito administrativo; direito civil; direito das coisas; posse; bem

publico.

ABSTRACT
This article is inserted covering the objective of analyzing the possibility of the defense of the
possession of public goods by individuals against other individuals, which is done relevant in
view of the position recently demonstrated by the High Court of Justice, which has recognized
the possibility of protecting the possession of litigants over public, modifying a previous
understanding that defended, in view of the public goods, the existence of mere detention,
with the consequent impossibility to invoking possessory protection, even between
individuals. In this context, using the dialectical methodology, through the analysis of the
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current jurisprudential understanding, the doctrinal theses that compose it, and the current
legal provisions, the assumptions that authorize the configuration of the hypotheses
admissibility of the defense of the possession of public property by individuals against third
parties.

KEYWORDS: administrative law; civil law; law of things; possession; public goods.

1 INTRODUCAO

A jurisprudéncia, na medida em que se renova, influencia significativamente o
judiciario, e uma de suas emblematicas inovacdes diz respeito a posse sobre bens publicos,
que conforme posicionamento recente do Superior Tribunal de Justica, tem reconhecido a
possibilidade da tutela da posse entre particulares sobre bem publico (REsp 1484304/DF, Rel.
Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 10/03/2016, DJe 15/03/2016),
modificando entendimento anteriormente consolidado que afirmava a existéncia de mera
detencdo na relacdo entre bem publico e particular.

A compreensdo da posse sobre bens publicos, em todos os seus aspectos, por tratar-se
de matéria ampla e complexa, além de basear-se nas disposicGes legais, apoia-se na doutrina e
jurisprudéncia que revelam seu relevante objetivo no auxilio para a interpretacéo e a aplicacao
do direito legislado, sem suprimi-lo.

Assim sendo, a problematica do presente artigo consiste em aferir a possibilidade de
defesa da posse de bens publicos por particulares em face de outros particulares,
compreendendo a evolugédo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre o tema e
abordando as implicacGes préaticas desse atual entendimento para as relagdes particulares que
envolvem bens dominicais.

O primeiro capitulo aborda os bens publicos classificados pelo Cédigo Civil, trazendo
seus aspectos mais relevantes ao tema do presente artigo. O segundo é marcado pelos
institutos da posse e da deten¢do, mencionando-se as teorias de Friedrich Carl von Savigny e
Rudolf von lhering, adentrando também na analise das regras vigentes no ordenamento
juridico brasileiro no que se referem a posse e detencdo dos bens publicos. O terceiro capitulo
trata do acompanhamento da evolugdo do entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal

de Justica acerca do tema em questdo, seguindo debates doutrinarios que o compdem.

2 BENS PUBLICOS
Segundo conceitua Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p. 803), sdo bens publicos

aqueles pertencentes “as pessoas juridicas de Direito Publico, isto é, Unido, Estados, Distrito
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Federal, Municipios, respectivas autarquias e fundagdes de Direito Publico, bem como o0s que,
embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam afetados a prestagdo de um servigo publico”.
O Cddigo Civil de 1916 em seu art. 66 trouxe a primeira classificacdo de bens
publicos, cuja essencialidade subsiste no diploma em vigéncia, conforme adiante:
Art. 99. Sdo bens publicos:
| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;
Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo ou
estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou municipal,
inclusive os de suas autarquias;
Il - os dominicais, que constituem o patrim6nio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.
Paragrafo Unico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens

pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de
direito privado.

Para Di Pietro (2011), esta classificacdo é marcada pelos critérios da destinacdo ou
afetacdo dos bens, partindo da conclusdo de que o dispositivo mencionado revela que os bens
de uso comum do povo e os de uso especial tém destinacdo publica, enquanto que o0s
dominicais ndo, de modo a indicar a existéncia de duas modalidades de bens publicos, sendo
de um lado os bens de dominio publico do Estado, e de outro os de dominio privado do
Estado, 0 que se conduz, em regra, pela afetacao.

Os bens de uso comum do povo, conforme denominacdo prépria, € de acordo com
Tartuce (2018), sdo destinados ao uso do publico em geral em condi¢fes iguais, ndo exigem
autorizacdo especial e individualizada de uso, e ndo se descaracterizam quando a
administracdo publica limitar sua utilizacdo ou torna-la onerosa, por exemplo quando interdita
uma estrada ou institui cobranca de pedagio, conforme exemplifica Carlos Roberto
Gongalves, de acordo com quem:

O povo somente tem o direito de usar tais bens, mas ndo tem o seu dominio. Este
pertence a pessoa juridica de direito publico. Mas é um dominio com caracteristicas

especiais, que lhe confere a guarda, administracdo e fiscalizacdo dos referidos bens,
podendo ainda reivindica-los (GONCALVES, 2012podem ser, p 220).

Bens de uso especial sdo marcados pela afetacdo, vez que sao destinados a utilizacao
exclusiva do Estado para o desenvolvimento de determinadas atividades publicas, como as
reparticOes publicas e os veiculos oficias. Entre estes e 0s de uso comum, é comum o dominio
publico do Estado e a inalienabilidade (TARTUCE, 2018).

Ja os bens dominicais ou dominiais sdo do dominio privado do Estado, fazem parte do

patrimonio disponivel da pessoa juridica de Direito Pablico, que ndo tem destinacdo
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especifica, ndo afetados a finalidade publica (como em regra ndo sdo) e observando a lei, sdo
alienaveis, como as terras devolutas e o mar territorial (TARTUCE, 2018).

Menciona Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 221) que “podem ser alienados por
meio de institutos do direito privado”, logo, “encontram-se, portanto, ‘no comércio juridico de
direito privado e de direito publico”.

Importante mencionar, conforme narra Rodrigo Aragdo, que “os bens dominicais sdo
0s que ndo tém uma destinacdo publica determinada, podendo ser visto como aqueles bens
residuais que ndo se enquadram como de uso comum do povo ou de uso especial”
(CARVALHO, 2017, p. 1093 apud ARAGAO, 2019, p. 18).

Acerca do regime juridico dos bens publicos, ante os critérios da destinacdo e da
afetacdo, menciona Celso Antdnio Bandeira de Mello (2004, p. 805) que é marcado pela
inalienabilidade, pela impenhorabilidade e pela imprescritibilidade, conforme adiante.

Para Mello (2004, p. 805), a inalienabilidade se mostra limitada e ndo possui carater
absoluto, pois se aplica apenas aos bens de uso comum ou especial, que uma vez afetados a
este destino sdo inaliendveis, podendo, todavia, perder esta caracteristica ao serem
desafetados, tornando-se assim bem dominical, passivel de alienag¢do, “observadas as
exigéncias da lei”, nos termos art. 100 do Cédigo Civil.

A impenhorabilidade, por sua vez, se aplica a todos os bens, e nas palavras de Celso
Antonio (2004, p. 803), garante que “0S bens publicos ndo podem ser praceados para que 0O
credor neles se sacie. Assim, bem se vé que ndo podem ser gravados com direitos reais de
garantia, pois seria inconsequente qualquer oneragao com tal fim”.

Quanto a ultima caracteristica, Mello (2004, p. 807) traduz que os bens publicos em
geral, de todas as categorias sdo insuscetiveis de usucapido. Relevante destacar, quanto a
usucapido de bens publicos, que ap6s ampla divergéncia que permeou por tempo a doutrina e
a jurisprudéncia, a Constituicdo Federal de 1988 expressamente proibiu a aquisicdo pela
usucapido de um imdével pablico, conforme disposicdo dos arts. 183, § 3° e 191, paragrafo
unico e também art. 102 do Codigo Civil.

Por fim, acerca do regime juridico dispensado aos bens do dominio puablico e do
dominio privado do Estado, leciona Di Pietro (2011, p. 679) que os bens se submetem “0S
primeiros, ao direito publico, e 0s segundos, no siléncio da lei, ao direito privado”. Assim
também pensa Pontes de Miranda: “na falta de regras juridicas sobre bens publicos stricto
sensu (os de uso comum e os de uso especial), sdo de atender-se 0s principios gerais do direito
publico” (MIRANDA, 1954, apud DI PIETRO, 2011, p. 679).
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3 DIFERENCAS ENTRE POSSE E DETENCAO

A posse e a detencdo tratam-se de institutos bastante controvertidos, distintos quanto a
sua caracterizacdo e producdo de efeitos, especialmente no que se referem ao tema abordado
neste artigo conforme se vera adiante, no quarto capitulo, de modo que se faz essencial o
estudo individualizado e comparativo entre ambos, tendo como base a analise das teorias que
se destacam na doutrina, dos jurisconsultos do século XIX, Friedrich Carl von Savigny e
Rudolf von lhering.

Ao definir “possuidor”, 0 art. 1.196 do Cddigo Civil discretamente conceitua posse,
veja-se: “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de
algum dos poderes inerentes a propriedade”. A partir dai a doutrina discutiu 0 conceito e a
compreensdo desse instituto.

Para Paulo Nader (2016, p. 55), a posse “revela-se quando alguém exercita ou pode
exercitar algum dos poderes correspondentes ao direito de propriedade, como a guarda, uso,
gozo ou disponibilidade da coisa”.

Pela teoria subjetiva da posse, desenvolvida pelo romano Friedrich Carl von Savigny,
conforme narra Flavio Tartuce (2018, p. 874), entende-se a posse como “o poder direito que a
pessoa tem de dispor fisicamente de um bem com a intencdo de té-lo para si e de defendé-lo
contra a intervengdo ou agressdo de quem quer que seja”. Tartuce aponta que esta teoria €
marcada pelos seguintes elementos:

[...] @) corpus — elemento material ou objetivo da posse, constituido pelo poder fisico
ou de disponibilidade sobre a coisa; b) animus domini, elemento subjetivo,

caracterizado pela intengdo de ter a coisa para si, de exercer sobre ela o direito de
propriedade (TARTUCE, 2018, p. 874)

De acordo com Carlos Roberto Gongalves:

Para Savigny, o corpus identifica somente a detencéo. Esta se eleva a posse quando
se lhe acrescenta o animus especifico, ou seja, 0 animus domini ou animus rem sibi
habendi (vontade de possuir para si). Também sO existe detencdo se h& apenas
vontade de possuir para outrem ou em nome de outrem, como no caso de locacéo,
comodato, usufruto etc. (GONCALVES, 2012, p. 52 apud ARAGAO, 2019 p. 18).

Adiante, sobreveio a teoria objetiva da posse, tendo como principal expoente Rudolf

von lhering, que, nas palavras de Tartuce:

[...] para a constituicdo da posse basta que a pessoa disponha fisicamente da coisa,
ou que tenha a mera possibilidade de exercer esse contato. Esta corrente dispensa a
intencdo de ser dono, tendo a posse apenas um elemento, o corpus, como elemento
material e Gnico fator visivel e suscetivel de comprovagao. O corpus é formado pela
atitude externa do possuidor em relagdo a coisa, agindo este com o intuito de
explora-la economicamente. Para esta teoria, dentro do conceito de corpus esta uma
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intencdo, ndo o animus de ser proprietario, mas de explorar a coisa com fins
econdmicos (TARTUCE, 2018, p. 874-875).

O Cadigo Civil Brasileiro, conforme se vé do art. 1.196, acima mencionado, acerca do
conceito de posse adotou a teoria objetiva de lhering, na perspectiva do principio
constitucional da funcéo social, conforme descreve Pablo Stolze Gagliano:

Mesmo que o sujeito ndo seja 0 proprietario, mas se comporte como tal — por
exemplo, plantando, construindo, morando —, poderd ser considerado possuidor.
Sucede que a interpretagdo desta norma, por 6bvio, ndo podera ser feita fora do
ambito de incidéncia do superior principio da fungéo social.

Vale dizer, o exercicio, pleno ou ndo, dos poderes inerentes a propriedade (usar,
gozar ou fruir, dispor, reivindicar) somente justifica a tutela e a legitimidade da
posse se observada a sua funcdo social. Defendemos, pois, a ideia de que a teoria

objetiva foi adotada, embora reconstruida na perspectiva do principio constitucional
da funcéo social (GAGLIANO, 2018, p. 81)

No tocante a detencdo, a redacdo do art. 1.198 do Codigo Civil indiretamente traz seu
conceito, ao dispor que “Considera-se detentor aquele que, achando-se em relacdo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens
ou instrucoes suas”.

Nader (2016) sustenta que posse e deten¢do ndo podem ser confundidas, e cita que séo
dois os elementos encarregados por distinguir e caracterizar a detencdo, sendo eles a
existéncia de subordinacédo entre o detentor e o proprietario, e a conservacdo, pelo detentor, da
coisa em seu poder, em nome do titular e sob suas instrugdes. O autor ainda cita que a
auséncia do animus domini é o que impossibilita constituir detencéo em posse.

Tartuce (2018, p. 879) narra que “o detentor exerce sobre 0 bem ndo uma posse
prépria, mas uma posse em nome de outrem. Como nao tem posse, ndo lhe assiste o direito de
invocar, em nome préprio, as acdes possessorias”. Entretanto, cumpre mencionar que pela
autotutela é possivel ao detentor defender a posse alheia, nos termos do art. 1.210, §1° do
Cadigo Civil, conforme destaca Tartuce (2018).

Em meados de 2005 o Superior Tribunal de Justica posicionou-se pela impossibilidade
de invocacdo da posse diante de ocupacéo irregular de terra pablica, sustentando a existéncia
apenas de detencdo, conforme se colhe da andlise do julgado do Recurso Especial n°® 556-721-
DF abaixo transcrito, interposto pelo Distrito Federal sustentando a auséncia de posse de area
publica diante do caso tratar de atos de mera tolerdncia, bem como que a ocupac&o irregular
de area publica ndo configura posse de boa-fé, e por consequéncia nao configura ao recorrido

direito de retencao. Confira-se:
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EMBARGOS DE TERCEIRO - MANDADO DE REINTEGRACAO DE POSSE -
OCUPACAO IRREGULAR DE AREA PUBLICA - INEXISTENCIA DE POSSE -
DIREITO DE RETENCAO NAO CONFIGURADO. 1. Posse é o direito
reconhecido a quem se comporta como proprietario. Posse e propriedade, portanto,
sdo institutos que caminham juntos, ndo havendo de ser reconhecer a posse a quem,
por proibicdo legal, ndo possa ser proprietario ou ndo possa gozar de qualquer dos
poderes inerentes a propriedade. 2. A ocupacdo de area publica, quando irregular,
ndo pode ser reconhecida como posse, mas como mera detencdo. 3. Se o direito de
retencdo depende da configuracdo da posse, ndo se pode, ante a consideragdo da
inexisténcia desta, admitir o surgimento daquele direito advindo da necessidade de
se indenizar as benfeitorias Uteis e necessarias, e assim impedir 0 cumprimento da
medida imposta no interdito proibitério. 4. Recurso provido. (STJ - REsp: 556721
DF 2003/0126967-7, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento:
15/09/2005, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 03/10/2005 p. 172)

Ocorre que este entendimento sofreu modificagdes, sendo posteriormente admitido
pela corte superior a defesa judicial da posse contra invasor particular, confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. AREAS PUBLICAS DISPUTADAS ENTRE
PARTICULARES. POSSIBILIDADE DO SOCORRO AS DEMANDAS
POSSESSORIAS. 1. A ocupacdo de area plblica, sem autorizagio expressa e
legitima do titular do dominio, ndo pode ser confundida com a mera detencdo. 2.
Aquele que invade terras e nela constrdi sua moradia jamais exercera a posse em
nome alheio. N&o hé entre ele e o proprietario ou quem assim possa ser qualificado
como o que ostenta jus possidendi uma relacdo de dependéncia ou subordinacéo. 3.
Ainda que a posse ndo possa ser oposta ao ente publico senhor da propriedade do
bem, ela pode ser oposta contra outros particulares, tornando admissiveis as a¢oes
possessarias entre invasores. 4. Recurso especial ndo provido. (STJ - REsp: 1484304
DF 2014/0252641-1, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO, Data de Julgamento:
10/03/2016, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 15/03/2016)

Sendo assim, Rodrigo Dias Aragao (2019 p. 18) diz que a caracterizacao da detencéo é
condicionada a existéncia de dependéncia entre o detentor e o proprietéario, o que se confirma
pelo entendimento exposto no julgado alhures.

Abordados os institutos da posse e da detencdo, o presente artigo dirige-se a
possibilidade do exercicio da posse (em nome préprio) em face de bens publicos, analisando a

evolucéo jurisprudencial brevemente citada acima.

4 DEFESA DA POSSE DE BENS PUBLICOS POR PARTICULARES
No ordenamento juridico atual a vedacdo da aquisicdo possesséria de bens publicos

esta inserida na Constituicdo Federal, conforme as seguintes disposigdes:

Art. 183. Aquele que possuir como sua &rea urbana de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imdvel urbano ou rural. (...)

§ 3° Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiéo.

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano, possua
COMO Seu, pPor cinco anos ininterruptos, sem oposi¢do, area de terra, em zona rural,
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ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua
familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.
Paragrafo Gnico. Os imdveis pablicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

No mesmo sentido estabelece o Codigo Civil:

Ar. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo
inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei
determinar.

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as
exigéncias da lei.

Art. 102. Os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapido.

No ambito jurisprudencial, a sumula 340 do Supremo Tribunal Federal também prevé
que “Desde a vigéncia do Cddigo Civil os bens dominicais, como os demais bens publicos,
nao podem ser adquiridos por usucapiao”.

O Superior Tribunal de Justica, acerca da ocupacgdo de bens publicos, dependendo de
sua natureza, entendeu por muito tempo pela existéncia de mera detencéo, conforme se vé do
julgamento do REsp: 556721 DF 2003/0126967-7, Relator: Ministra ELIANA CALMON,
Data de Julgamento: 15/09/2005, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
03/10/2005 p. 172, cuja ementa esta mencionada no segundo capitulo. No caso, o recorrente
pretendia obstaculizar a efetividade de mandado de reintegracdo de posse expedido
anteriormente em favor da TERRACAP em demanda entre Cleomar Jodo Trés e Distrito
Federal, e o Tribunal de Justica do Distrito Federal foi favoravel a ocupacdo precéria dos
embargantes, por entender pela tolerancia da administracdo publica.

No tocante a este entendimento, contrariou a ministra relatora, na decisdo do recurso,
veja-se:

[...] Posse e propriedade, portanto, sdo institutos que caminham juntos, ndo havendo
de ser reconhecer a posse a quem, por proibicdo legal, ndo possa ser proprietario ou
ndo possa gozar de qualquer dos poderes inerentes & propriedade.

Sabe-se que os iméveis publicos, por expressa disposi¢do do art. 183, 3°, da CF/88,
ndo sdo adquiridos por usucapido. Tem-se conhecimento também de que eles, assim
como os demais bens publicos, somente podem ser alienados quando observados 0s
requisitos legais. Dai resulta a conclusdo de que se o bem publico, por qualquer
motivo, ndo pode ser alienado, ou seja, ndo pode se tornar objeto do direito de
propriedade do particular, também ndo pode se converter em objeto do direito de
posse de outrem que ndo o Estado. (STJ - REsp: 556721 DF 2003/0126967-7,
Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 15/09/2005, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publica¢éo: DJ 03/10/2005 p. 172).

Ao final, a ministra acrescentou que nos casos em que 0 uso de bem publico é
formalmente autorizado ao particular, como nas hipdteses de concessdo e permissao, admite-

se pela doutrina, a defesa da posse para garantia do uso devidamente permitido.
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Todavia, tal entendimento, despertando divergéncias, deu azo a revisdo deste
posicionamento pela corte superior, que se contrapds e passou a reconhecer a possibilidade da

tutela da posse de litigantes particulares frente a bens publicos. Veja-se:

PROCESSUAL CIVIL. AREAS PUBLICAS DISPUTADAS ENTRE
PARTICULARES. POSSIBILIDADE DO SOCORRO AS DEMANDAS
POSSESSORIAS. 1. A ocupagdo de area publica, sem autorizagio expressa e
legitima do titular do dominio, ndo pode ser confundida com a mera detencdo. 2.
Aquele que invade terras e nela constroi sua moradia jamais exercerd a posse em
nome alheio. Ndo ha entre ele e o proprietario ou quem assim possa ser qualificado
como o que ostenta jus possidendi uma relacdo de dependéncia ou subordinacao. 3.
Ainda que a posse ndo possa ser oposta ao ente publico senhor da propriedade do
bem, ela pode ser oposta contra outros particulares, tornando admissiveis as agdes
possessdrias entre invasores. 4. Recurso especial ndo provido (STJ - REsp
1484304/DF, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em
10/03/2016, DJe 15/03/2016).

Sobrevieram entdo, novos precedentes que admitiram em interditos possessorios a
discussdo da melhor posse entre particulares, considerando o pontuado em outros julgados, de
que para este novo posicionamento a posse pode ser discutida apenas entre particulares, e

nunca contra o ente pablico, que sempre ird permanecer como titular de dominio, veja-se:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AJUIZAMENTO DE A(;AO
POSSESSORIA POR INVASOR DE TERRA PUBLICA CONTRA OUTROS
PARTICULARES. E cabivel o ajuizamento de agBes possessorias por parte de
invasor de terra publica contra outros particulares. Inicialmente, salienta-se que nao
se desconhece a jurisprudéncia do STJ no sentido de que a ocupacdo de area publica
sem autorizagdo expressa e legitima do titular do dominio constitui mera detencéao
(REsp 998.409DF, Terceira Turma, DJe 3/11/2009). [...]. De fato, o animus domni é
evidente, a despeito de ele ser juridicamente infrutifero. Inclusive, o fato de as terras
serem publicas e, dessa maneira, ndo serem passiveis de aquisicdo por usucapido,
ndo altera esse quadro. Com frequéncia, o invasor sequer conhece essa caracteristica
do imdével. Portanto, os interditos possessérios sdo adequados a discussdo da melhor
posse entre particulares, ainda que ela esteja relacionada a terras publicas (STJ -
REsp 1.484.304-DF, Rel. Min. Moura Ribeiro, julgado em 10/3/2016, DJe
15/3/2016).

Adiante, novos julgados deram conta da ideia de que a admitida posse precaria nao se

aplicaria aos bens dominicais. Confira-se:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DAS COISAS. PROCESSUAL CIVIL. A(;AO
POSSESSORIA. ESBULHO. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO,
CONTRADICAO ou OBSCURIDADE. NAO OCORRENCIA.
REGULARIDADE DA REPRESENTACAO PROCESSUAL. HARMONIA
ENTRE O ACORDAO RECORRIDO E A JURISPRUDENCIA DO STJ.
PRESENCA DOS REQUISITOS PARA A CONCESSAO DA LIMINAR.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE. POSSIBILIDADE
DO PEDIDO E LEGITIMIDADE AD CAUSAM. CONDICOES DA ACAO.
TEORIA DA ASSERCAO. POSSE DE BEM PUBLICO DE USO COMUM.
DESPROVIMENTO. (...) 7. Diferentemente do que ocorre com a situacdo de
fato existente sobre bens publicos dominicais — sobre os quais o0 exercicio de
determinados poderes ocorre a pretexto de mera detengdo —, € possivel a posse
de particulares sobre bens publicos de uso comum, a qual, inclusive, é exercida
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coletivamente, como composse. 8. Estando presentes a possibilidade de
configuracdo de posse sobre bens publicos de uso comum e a possibilidade de as
autoras serem titulares desse direito, deve ser reconhecido o preenchimento das
condicbes da acdo. 9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
desprovido (STJ - REsp 1.582.176/MG, rel. Min. NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 20.9.2016, DJe 30.9.2016, grifo nosso).

No julgamento do Recurso Especial acima transcrito, assim se expressou a relatora:

[...] o particular, em face do bem de uso comum do povo, pode ser “individualmente
considerado, como usuario em concreto do bem de uso comum” hipotese na qual
serd “titular de direito subjetivo publico, defensavel nas vias administrativa e
judicial, quando sofrer cerceamento no livre exercicio do uso comum, em
decorréncia de ato de terceiro ou da propria Administracdo. Tomando como
exemplo a hip6tese de fechamento de praias para utilizacao privativa, as pessoas
que forem afetadas pelo ato de cerceamento serdo titulares de verdadeiro direito
subjetivo, tutelavel por meio de ag¢des judiciais, inclusive com vistas & indenizacao
por perdas e danos” (Op. cit., p. 763-764). (STJ - REsp 1.582.176/MG, rel. Min.
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 20.9.2016, DJe
30.9.2016).

Neste julgado foi firmado o entendimento de que a ocupacdo irregular de bem publico
dominical ndo caracteriza posse, mas mera detencdo, hipotese que afasta o reconhecimento de
direitos em favor do particular com base em alegada boa-fé. Nesse sentido, mencionam-se as

palavras da relatora:

[...]. Portanto, nos termos da jurisprudéncia desta Corte, se pode entender que o
ordenamento juridico excluiu a possibilidade de prote¢cdo possessoria a situacao de
fato exercida por particulares sobre bens publicos dominicais, classificando o
exercicio dessa situacdo de fato como mera detenc&o.

Essa proposicdo, ndo obstante, ndo se estende a situacdo de fato exercida por
particulares sobre bens publicos de uso comum do povo, razdo pela qual ha
possibilidade juridica na protegdo possessoria do exercicio do direito de uso de
determinada via publica.

Na posse de bens publicos de uso comum do povo, portanto, o compossuidor
prejudicado pelo ato de terceiro ou mesmo de outro compossuidor podera “lancar
mao do interdito adequado para reprimir o ato turbativo ou esbulhiativo”, ja que
“pode intentar acdo possesséria ndo s6 contra o terceiro que o moleste, como
contra o proprio consorte que manifeste propdsito de tolhé-lo no gozo de seu
direito” (MONTEIRO, 1970, p. 81). (REsp 1.582.176/MG, rel. Min. NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 20.9.2016, DJe 30.9.2016).

Até entdo, o Superior Tribunal de Justica posicionava-se pela impossibilidade da
invocacdo da posse de bens publicos apenas de uso comum do povo, em nome de particular
contra outro particular, mantendo-se firme em proteger que esta situacdo nédo seria capaz de
configurar um titulo declaratorio de posse em favor do particular, como nos demais interditos
possessorios, sendo que os efeitos juridicos da posse sofrem limitagcdes, uma vez que 0 que se
discute é tdo somente a melhor posse entre os particulares, de modo a garantir a vedagédo a
aquisicdo do dominio de bem publico pela usucapifo (ARAGAO, 2019).

Neste sentido:
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[...]. Titularizar o dominio, de qualquer sorte, ndo induz necessariamente éxito na
demanda possesséria. Art. 1.210, paragrafo 2° do CC/2002. A tutela possessoria
devera ser deferida a quem ostente melhor posse, que podera ser ndo o proprietario,
mas o cessionario, arrendatério, locatario, depositario, etc. (STJ - EMBARGOS DE
DIVERGENCIA EM RESP N° 1.134.446/MT, rel. Min. BENEDITO
GONGCALVES, julgado em 21.03.2018).

Todavia, mais tarde, com as decisdes do Ministro Luis Felipe Salom&o, especialmente

a que segue transcrita, foram claramente abordados os principais argumentos contrapostos ao

antigo entendimento, sendo possivel, a partir deste julgado, colher e compreender as razdes

que deram espaco a nova interpretacdo, que sustenta a existéncia da posse de bens publicos

dominicais desafetados de finalidade publica, tendo coma base normativa diante dos conflitos

de posse a funcdo social, prezando pelo bem-comum e atendendo aos principios da igualdade
e da dignidade da pessoa humana (PEREIRA, 2016, p. 24).

Confira-se:

RECURSO ESPECIAL. POSSE. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. BEM
PUBLICO DOMINICAL. LITIGIO ENTRE PARTICULARES. INTERDITO
POSSESSORIO. POSSIBILIDADE. FUNGAO SOCIAL. OCORRENCIA. 1. Na
ocupacdo de bem publico, duas situacfes devem ter tratamentos distintos: i) aquela
em que o particular invade imoével publico e almeja protecdo possesséria ou
indenizacéo/retencdo em face do ente estatal e ii) as contendas possessdrias entre
particulares no tocante a imovel situado em terras publicas. 2. A posse deve ser
protegida como um fim em si mesma, exercendo o particular o poder fatico
sobre a res e garantindo sua func¢éo social, sendo que o critério para aferir se ha
posse ou detengdo n&o é o estrutural e sim o funcional. E a afetacdo do bem a
uma finalidade publica que dira se pode ou ndo ser objeto de atos possessérias
por um particular. 3. A jurisprudéncia do STJ é sedimentada no sentido de que 0
particular tem apenas detencdo em relagdo ao Poder Publico, ndo se cogitando de
protecdo possessoria. 4. E possivel o manejo de interditos possessorios em litigio
entre particulares sobre bem publico dominical, pois entre ambos a disputa
sera relativa a posse. 5. A luz do texto constitucional e da inteligéncia do novo
Cédigo Civil, a funcéo social é base normativa para a solucdo dos conflitos
atinentes a posse, dando-se efetividade ao bem comum, com escopo nos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. 6. Nos bens do
patriménio disponivel do Estado (dominicais), despojados de destinacao
publica, permite-se a protecao possessoria pelos ocupantes da terra publica que
venham a lhe dar funcdo social. 7. A ocupacdo por particular de um bem publico
abandonado/desafetado - isto é, sem destinagdo ao uso publico em geral ou a uma
atividade administrativa -, confere justamente a fungdo social da qual o bem esta
carente em sua esséncia. 8. A exegese que reconhece a posse nos bens dominicais
deve ser conciliada com a regra que veda o reconhecimento da usucapido nos bens
publicos (STF, Sum. 340; CF, arts. 183, § 3°; e 192; CC, art. 102); um dos efeitos
juridicos da posse - a usucapido - sera limitado, devendo ser mantido, no entanto, a
possibilidade de invocagdo dos interditos possessorios pelo particular. 9. Recurso
especial ndo provido (STJ - REsp 1.296.964/DF, rel. Min. LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 18.10.2016, DJe 1.12.2016, grifo
N0SS0).

Vé-se que o0 Ministro Luiz Felipe Saloméo tratou do assunto com uma visdo mais

ampla, buscando atualizar e ponderar as razfes anteriormente expostas que inadmitiam a

defesa da posse de bens publicos em geral, por particulares, juntando a mesa os principios
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constitucionais destacados, bem como o contexto social, sem que estes suprimissem as
vedac0es legais, conforme se colhe das considerac@es feitas por Flavio Tartuce (2018) e Pablo
Gagliano (2018), sendo que no mencionado julgado foram encontradas as respostas dos
questionamentos que deram origem ao desenvolvimento do presente artigo, conforme exposto
na concluséo.

A respeito do posicionamento anteriormente firmado pela corte superior, Flavio
Tartuce (2018, p. 879) entende que “O objetivo dessa forma de julgar era o de afastar
qualquer pretensdo de usucapido de bens publicos, presente a ocupagdo irregular”. O autor
entende que a pretensdo do posicionamento superado mantinha foco na preocupacdo com a
vedacdo da aquisicdo de terra publica pela usucapido. Todavia, para Tartuce, a
impossibilidade de aquisicdo da propriedade de bem publico é distinta da admissdo da
invocacdo da posse, uma vez que, esta ultima ndo encontra proibicdo legal, podendo, por
tanto, ser exercida desde que respeitados os limites constantes na legislagdo acerca da
pretensdo de usucapir.

A partir dos fundamentos do julgado mencionado, GAGLIANO (2018, p. 85)
menciona que a funcdo social enquanto principio constitucional, ainda que perante o Direito
Publico, é capaz de justificar uma ampliagdo na caracterizacdo da posse de bens publicos, sem
esquecer da vedacédo ao reconhecimento da usucapiéo.

A funcdo social da propriedade vem inserida na Constituicdo como direito
fundamental:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes:

()

XXII1 - a propriedade atendera sua fungéo social;

Luiz Edson Fachin ao tratar historicamente da funcdo social, menciona o exposto por

Gustavo Tepedino:

A propriedade, portanto, ndo seria mais aquela atribui¢do de poder tendencialmente
plena, cujos confins sdo definidos externamente, ou, de qualquer modo, em carater
predominantemente negativo, de tal modo que, até uma certa demarcagdo, 0
proprietario teria espaco livre para suas atividades e para a emanacdo de sua
senhoria sobre o bem. A determinacdo do contelido da propriedade, ao contrario,
dependera de centros de interesses extraproprietarios, os quais vao ser regulados no
ambito da relacdo juridica de propriedade. [...] Tal conclusdo oferece suporte teorico
para a correta compreensdo da funcdo social da propriedade, que tera,
necessariamente, uma configuragdo flexivel, mais uma vez devendo-se refutar os
apriorismos ideoldgicos e homenagear o dado normativo. A funcdo social modificar-
se-a de estatuto para estatuto, sempre em conformidade com o0s preceitos
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constitucionais e com a concreta regulamentacdo dos interesses em jogo
(TAPEDINO, 1997, p 321-322 apud FACHIN, 2008, p. 124).

Nesse contexto, menciona GAGLIANO que:

Na também histérica licdo de ORLANDO GOMES: Estabelecidas essas premissas,
pode-se concluir pela necessidade de abandonar a concep¢do romana da propriedade
para compatibiliza-la com as finalidades sociais da sociedade contemporanea,
adotando-se, como preconiza André Piettre, uma concepcéo finalista, a cuja luz se
definam as fungGes sociais desse direito. No mundo moderno, o direito individual
sobre as coisas impde deveres em proveito da sociedade e até mesmo no interesse
dos néo proprietarios (GOMES, 2008, p 129 apud GAGLIANO, 2018, p. 53).

Diante do que se compreende por funcao social e ante os fundamentos dispostos pelo
Ministro Luiz Felipe Salomé&o no julgamento do REsp 1.296.964/DF, julgado em 18.10.2016,
DJe 1.12.2016, conforme aclara Pablo Gagliano:

[...] o ensino juridico tem investido, cada vez mais, em uma concep¢ao
principiolégica, com o reconhecimento da for¢ca normativa dos principios,
ultrapassando a visdo tradicional que os remetia a uma fungdo informativa do

legislador ou meramente interpretadora na auséncia de preceitos legais.
(GAGLIANO, 2018, p. 50).

Restando, portanto, suficientemente compreendidos 0s argumentos que
fundamentaram a evolucgédo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica para concluir o

presente trabalho atendendo aos propoésitos iniciais.

5 CONCLUSAO

Buscou-se aferir a possibilidade de defesa da posse de bens publicos por particulares
em face de outros particulares, compreendendo a evolucdo da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, abordando as relagdes particulares que envolvem bens dominicais.

Analisando a legislacéo, a doutrina e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
tendo avancado no estudo sobre os institutos da posse e da detencdo, bem como aferindo as
diferenciacbes nas categorias de bens puablicos, com posterior abordagem da evolucédo
jurisprudencial acerca do tema, que sustentava inicialmente a impossibilidade da posse de
bens publicos por particulares, conforme narram os principais julgados que argumentavam tal
posicionamento, citados no desenvolvimento.

Acompanhando a evolugdo da jurisprudéncia da Corte Superior, foram analisados 0s
julgados que alteraram este entendimento, com as principais argumentac6es contrapostas, que
deram conta da possibilidade da posse de bens publicos de uso comum, por particulares,
revelando que o argumento utilizado nos julgados antigos, sustentava sempre a protecdo dos

bens publicos, de modo a ndo admitir a posse sobre eles devido ao risco do particular defensor
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de tal posse vir a adquiri-lo pela usucapido, o que é expressamente vedado pelo ordenamento
juridico brasileiro, veja-se:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural. [...]

§ 3° Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano, possua
COMo Seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural,
ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua
familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.

Paragrafo Unico. Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

Todavia, 0 que se percebe é que 0 argumento que fundava o antigo entendimento do
Superior Tribunal de Justica foi utilizado de modo equivocado, uma vez que a vedagdo
constitucional, conforme citado no inicio do terceiro capitulo, proibe tdo somente a aquisicao
da propriedade pela via prescritiva, sendo que de modo algum aponta vedacdo da defesa da
posse por particulares, de modo que tal pretensdo pode ser admitida sem lesionar 0s
dispositivos acima indicados, respeitando o limite acerca da aquisicdo da propriedade, que
sempre ir4 permanecer na titularidade do estado, mas com o fito de zelar pela utilizacdo do
bem, defender o bem de esbulho, discutindo a melhor posse entre particulares, sem adentrar
ao mérito de aquisicdo do dominio.

Diante disso, é possivel concluir que atualmente o Superior Tribunal de Justica admite
a defesa da posse de bens publicos por particulares, sobretudo em relacdo a bens publicos
dominicais, desde que desafetados de finalidade publica. Percebe-se que a mudanca no
entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica buscou privilegiar a posse
enquanto uma situacdo eminentemente de fato, que antes de ser ou ndo requisito para a
usucapido, é um estado de coisas que o direito busca proteger em vista da harmonia das
relacfes sociais, e ainda, da funcdo social que assiste a todos os bens juridicos.

Assim, a jurisprudéncia da Corte Superior prezou pela protecdo daquele particular que
da uma funcdo social ao bem juridico quando o Estado deixa de fazé-lo, ainda que essa
protecdo ndo seja oponivel ao proprio Estado, cumprindo a misséo constitucional da fungéo
social da propriedade, aplicavel a todas as categorias de bens de propriedade do Estado, seja

ela privada ou publica.
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