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    APRESENTAÇÃO




    Esta obra, intitulada “Estudos sobre Direito Processual: a interação entre o Código de Processo Civil e o ordenamento jurídico – Homenagem ao Prof. Dr. Thiago Fabres de Carvalho” é um tributo que prestamos em forma de coletânea, dedicada ao querido Professor Doutor Thiago Fabres, que partiu de forma repentina, deixando sua marca em todos os alunos: a busca incessante pelo conhecimento jurídico. A lembrança de tê-lo sentando lado a lado com os discentes promovendo e instigando debates acalorados e seu esforço científico será eterno em nossa memória.




    Nesta obra, que surge como resultado de estudos produzidos no Mestrado em Direito Processual da Universidade Federal do Espírito Santo – UFES, os discentes e colegas de docência do saudoso professor buscam apresentar debates acerca do Direito Processual, especialmente a interação entre o Código de Processo Civil de 2015 e o Ordenamento Jurídico.




    Os capítulos da obra abordam diversos temas perpassando pela relação entre o Processo Civil e o Direito Civil, tratando acerca da sistematização da posse, inventário, liquidação dos danos, responsabilidade civil processual, seguro D&O, seguindo para as interações com o Direito Consumerista, ao abordar a defesa do consumidor em juízo e tutela individual do vulnerável, além disso, busca traçar a profunda relação entre o Processo e a Democracia, tratando a Justiça em John Rawls, o tópico das medidas estruturantes, avançando para a seara da formação de precedentes e da uniformização da jurisprudência, tangenciando o processo coletivo ao tratar dos incidentes de resolução de demandas repetitivas (IRDR).




    A coletânea aborda, ainda, acerca da produção de prova, a relação da colaboração premiada com os negócios jurídicos processuais, trazendo a temática da boa-fé processual, das normas fundamentais do CPC/15 e do dever de fundamentação das decisões judiciais, adotando uma sistemática que trafega nas searas da Teoria do Processo, com franca interação entre o Processo civil e o Penal. Avançando sobre o remédio constitucional e o procedimento especial, as questões referentes a organização judiciária, tangenciada pela desjudicialização no âmbito do CPC/15, o que se conecta também com a atuação extrajudicial do Termos de Ajustamento de Conduta.




    Na esteira de tratar importantes questões do Ordenamento Jurídico a partir da interação com Código de Processo Civil, tem-se a discussão em torno da Ação de Busca e Apreensão baseada no Decreto-Lei n. 911/69, abarcando questões da antecipação de tutela e da resposta do réu; a Ação Declaratória de Inexistência Jurídica da sentença, tema especialmente controverso com reflexos sobre todo os ramos do Direito Processual e, por fim, as analise do duplo grau de jurisdição e do sistema de recursos por uma perspectiva histórica.




    Com este trabalho buscamos homenagear ao Prof. Dr. Thiago Fabres seguindo os caminhos por ele trilhados e impulsionados com tanto fervor, discernimento e comprometimento, apresentamos não apenas uma contribuição acadêmica para a ciência processual contemporânea, como também tornar coletânea um espaço para debates comprometidos.




    Agradecemos a todos os autores desta obra e ao Programa de Pós-Graduação stricto sensu em Direito Processual da Universidade Federal do Espírito Santo, por nos proporcionar a interação acadêmica, e, especialmente, a humana, cujo afeto nos acompanhará eternamente.




    Esperamos demonstrar nossa gratidão ao professor Dr. Thiago Fabres, que viverá sempre em nossas lembranças, seja por sua admirável dedicação ao ensino do Direito e pelo professor brilhante, seja pelas conversas calorosas e ponderadas, pela percepção sensível e crítica às mazelas sociais, pelo comprometimento com o outro, pela convicta luta pela Justiça e Democracia, pela presença amável e sorridente que nos fazia mais que alunos, amigos.




    Vitória-ES, maio de 2.020.




    Luiza Tosta Cardoso




    Thais Milani Del Pupo


  




  

    PREFÁCIO




    Inicialmente, preciso deixar registrado o quanto foi difícil escrever o presente prefácio. Por mais de uma dezena de vezes comecei a redigi-lo, mas a emoção tomou conta de mim, sendo muitas vezes acompanhada de lágrimas.




    Dentro de um contexto normal, prefaciar uma obra forjada dentro do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Espírito Santo (PPGDir/UFES), com a presença de tantos docentes e discentes queridos, seria um motivo de muita alegria. Tal quadro festivo ficaria mais exuberante pelo fato de que o livro é uma produção que homenageia o amigo Thiago Fabres de Carvalho, professor da instituição e colega de banca por um bom período. Há, contudo, um detalhe que muda todo o sentimento ao traçar as linhas do prefácio: o amigo Fabres não está mais aqui no nosso convívio terreno, e, sendo assim, a obra - que é uma justa homenagem - traz consigo o registro póstumo.




    A minha dificuldade não se fixou apenas para escrever o prefácio, mas também incluiu a escolha do texto para compor o livro. Eu e Fabres iniciamos um estudo sobre a possibilidade (ou não) de aplicação das diretrizes da tutela provisória fixada no CPC/15 do âmbito do processo penal, assunto que debatemos muitas vezes (sempre acompanhados por uma xícara de café ou de uma taça de vinho, a depender do horário da prosa). Após ser noticiado da obra de láurea, tentei numerosas vezes efetuar os arremates ao texto para a publicação no presente livro, mas, em todas as ocasiões, o sentimento saudoso em relação ao amigo foi mais forte, corroendo o meu coração e me impedindo de fazer os ajustes e atualizações no estudo. Prometo, meu querido amigo, que assim o farei, mas te peço um tempo... preciso de mais ar, ainda não consigo. Sei que - pela sua bondade e sensibilidade - vai me conceder este prazo.




    Sem conseguir terminar o nosso texto conjunto, minha homenagem ao amigo é um ensaio sobre a “posse”. O tema escolhido para o tributo pode parecer inusitado para aqueles que conheceram a pesquisa do Professor Thiago, pois o Direito Privado não está no rol do vastíssimo dos trabalhos do homenageado. Todavia, a minha escolha está intimamente ligada a uma longa conversa que tivemos, cujo mote foi a grande preocupação legislativa de proteger o patrimônio, o fazendo a partir da dimensão do direito de propriedade na sua acepção mais clássica. Naquele dia, dentre os temas que conversamos, falei com Fabres sobre a relação “Posse e Propriedade”, nem sempre clara na legislação e que muitas vezes acaba por ser confundida, notadamente quando é necessário se distanciar os institutos. Lembro perfeitamente quando ele disse rindo: “O mito da propriedade e a realidade da posse, eis a questão!”.




    O breve ensaio sobre “posse” foi a minha forma de homenageá-lo, pois o texto não me remete a tristeza, mas ao sorriso alegre de daquele momento, um dos incontáveis que tivemos no escritório, pois, além de colegas de docência no curso de Direito da UFES, trabalhamos na mesma banca por alguns anos.




    Confesso que ao receber os originais do livro fui surpreendido ao perceber que a obra era composta de artigos tratando de assuntos diversos, poucos com direta ligação aos temas tratados diretamente pelo Professor Thiago em seus estudos, situação que - ao mesmo tempo que criou conforto de acomodação do meu ensaio – acabou por me instigar. No entanto, ao ler os textos compreendi perfeitamente o quilate da homenagem, pois os autores dos capítulos – ao trazerem estudos intimamente ligados às linhas de pesquisa do Programa de Pós-Graduação da UFES – não fizeram homenagem pontual ao Professor Thiago Fabres de Carvalho, representada tão somente pela publicação solitária de um livro. A obra, sem rebuços, projeta um sonho do homenageado, sonho este que não era oculto de seus amigos e alunos.




    Os estudos (dispostos em forma de capítulos) – ao espelhar a maturidade do Programa de Pós-Graduação em Direito da UFES – indicam que um dos grandes sonhos do professor Thiago será realizado em breve, qual seja, a abertura de cadeiras de Doutorado em universidade pública no Estado do Espírito Santo. Ao estampar aqui tal desejo do amigo, me recordo das vezes que Fabres afirmou a importância de que professores com atributo de pesquisadores sejam formados, a fim de que, em ciclo virtuoso, possam disseminar seus conhecimentos para outras pessoas. Não há como se esquecer da dicção de Fabres ao afirmar, de forma muito clara e incisiva, “que professor universitário que não se dedica a pesquisa não pode ser tratado, efetivamente, como professor”.




    Assim, a obra prefaciada não é apenas uma amostra das pesquisas do Programa de Pós-Graduação em Direito da UFES, mas que os discentes e os docentes da instituição caminham firme para realizar o sonho do Professor Thiago Fabres de Carvalho, pois a pesquisa está na pauta de todos que aqui o homenageiam.




    Amigo, paro por aqui. A coordenação está cobrando o prefácio e já estou desidratado das lagrimas que escorrem. Prometo novamente que (um dia) termino nosso estudo. Nossa homenagem é singela, mas sei que você – ao ver a obra publicada – soltou aquele seu sorriso maroto, que nos contagiará e dará força para continuarmos na busca de realização do seu sonho. Abraços na sua alma. Você estará sempre conosco.




    Vitória-ES, Invertno de 2.020.




    Rodrigo Reis Mazzei




    Amigo de Thiago Fabres de Carvalho (minha maior titulação)
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    CAPÍTULO I. BREVE ESBOÇO SOBRE A SISTEMATIZAÇÃO DA POSSE NO DIREITO BRASILEIRO ATUAL




    Rodrigo Reis Mazzei1




    Sumário: 1. Palavras introdutórias. 2. Conceito e natureza da posse. 3. Distinção entre posse e detenção. 4. Da inversão do animus da posse. 5. Função social da ‘propriedade’ e a posse. 6. Efeitos da posse. 6.1 Eficácia global limitada. 7. Classificações sobre a posse. 7.1. Posse comum (vulgar) e posse qualificada. 7.2. Posse direta e indireta. 7.3. Posse interdicta e usucapione. 7.4. Posse de boa-fé, de má-fé e em situação de boa-fé. 7.5. Posse justa e injusta; 7.6. Posse nova e posse velha (ação possessória de “força nova” ou de “força velha”). 7.7. Posse pro diviso e pro indiviso (composse). 7.8. Posse a domínio (a posse a non domínio) e posse titulada. 7.9. Posse civilíssima (posse artificial). 7.10 posse legitimada pelo poder público. 8. Breve fechamento.




    1 PALAVRAS INTRODUTÓRIAS




    O presente texto tem a finalidade de efetuar abordagem panorâmica acerca das classificações sobre a posse, empreitada esta levada a cabo através da análise de conceitos que foram se sedimentando ao longo do tempo e a inserção da visão do autor sobre o tema.




    Registre-se, ainda, que se trata de pequena parte de ensaio e cujo foco se volta para o estudo da posse no direito nacional em vigor, a fim de que as análises sobre as classificações possam ser projetadas para o âmbito das chamadas ações possessórias, tema que permeia tanto o Código Civil de 2002 e no Código de Processo Civil de 2015.




    Fixados contornos do estudo, o desenvolvimento do labor reclama por prévias aferições sobre a posse, tais como sua distinção em relação à detenção e os impactos da função social, pois tais assuntos são fundamentais para o encaixe nas classificações respectivas.




    2 CONCEITO E NATUREZA DA POSSE




    Antes de tratar das classificações propriamente ditas, consigna-se a inexistência de um conceito de posse no sistema legal nacional. Na verdade, as noções básicas sobre os contornos da posse podem ser extraídas da conjugação dos arts. 1.1962, 1.2043, 1.228 (caput)4 e 1.1985 do CC, donde se deduz que a posse advém da possibilidade de fracionamento dos poderes (=faculdades) inerentes ao proprietário, considerando-se possuidor aquele que tem de fato o exercício, em nome próprio, de algum dos poderes (=faculdades) de usar, gozar e dispor. Some, ainda, a tal quadro outros dois elementos estabilidade e visibilidade, que podem ser extraídos da parte final do art. 1.208 do CC6. Isso porque não se considera adquirida a posse até que a situação de fato esteja estabilizada, ou seja, sem sofrer atos de violência de terceiros que impeçam a sua consolidação.




    A verificação da estabilidade da posse é importante, inclusive, para a resolução de conflitos possessórios, uma vez que, nos termos do art. 1.211 do CC7, se mais de uma pessoa se disser possuidora, e não se verificar vício aparente, deverá o juiz manter provisoriamente na posse aquele que tiver a coisa em seu poder (ou seja, aquele que a possuía na sua esfera jurídica de forma estável). Além da estabilidade, para que seja possível identificar a posse, mister se faz que esta esteja exteriorizada, isto é, a posse seja visível, pública, sem qualquer tipo de clandestinidade que encubra seu exercício.




    3 DISTINÇÃO ENTRE POSSE E DETENÇÃO




    Os institutos da posse e detenção não podem ser confundidos. A primeira refere-se ao conteúdo, exercício e a exteriorização da propriedade. Revela-se como o poder de fato – estável e exteriorizado - sobre a coisa, em nome próprio de algum (um ou mais) dos poderes inerentes à propriedade (usar, gozar e dispor). Na detenção, por sua vez, a partir do desenho do art. 1.198 do CC, o detentor não exerce um direito próprio sobre o bem, mas uma posse em nome de outrem.




    Assim, considerando que o detentor não tem posse, não lhe assiste o direito de invocar, em nome próprio, as ações possessórias, de modo que até mesmo na defesa da posse efetuada através da autotutela autorizada pela legislação (art. 1.210, § 1º, CC), o detentor que a fizer estará procedendo em nome do real possuidor, ou seja, no interesse de outrem. Correta, assim, a linha definida no Enunciado nº 493 do CJF: “O detentor (art. 1.198 do CC) pode, no interesse do possuidor, exercer a autodefesa do bem sob seu poder”.




    Não obstante o conceito expresso no art. 1.198 do CC, há de se observar a sua utilização como variante, fugindo do contorno delineado no mencionado dispositivo. No sentido, pode se citar: (a) os atos de mera permissão ou tolerância assim como não autorizam a sua aquisição (parte inicial do artigo 1.208), (b) atos violentos, ou clandestinos, senão depois de cessar a violência ou a clandestinidade (parte final do artigo 1.208), e, (c) ocupação de bens públicos (com a justificativa de que não são usucapíveis – entre vários, STJ, AgRg no Ag 1.343.787/RJ).




    Pela variedade de situações em que se afirma que há detenção, a doutrina realiza variações nas nomenclaturas na maioria das vezes não muito claras (como, por exemplo, fâmulo da posse ou servidor da posse). Uma nomenclatura relevante é a tença, pois será considerado como tal o mero contato físico com o bem, desprovido de proteção jurídica. Daí se construiu a concepção de tença de bens públicos para representar a relação do particular com o bem público, que não se configura como posse, aproximando-se da detenção.




    Em relação à detenção como atos de mera permissão e tolerância (primeira parte do art. 1.208, do CC), é possível se dizer que tal concepção não foge à inteligência do art. 1.198 do CC, que dita uma situação de subordinação. Se há permissão ou tolerância, com reconhecimento recíproco, estará fixada uma situação de subordinação, que impede o exercício em nome próprio da coisa de forma estável e pública. Todavia, discordamos em relação à ideia de que há “detenção” enquanto não cessar a violência ou clandestinidade (detenção violenta ou clandestina) – art. 1.208, parte final, do CC. Na verdade, o que ocorre é simplesmente a não aquisição da posse (sem qualquer confusão com a figura da detenção), pois o exercício dos poderes inerentes à propriedade (enquanto posse) deve ser estável e visível, o que não ocorre quando os atos ainda estão em período de choque de violência ou de clandestinidade.




    Necessário consignar que o aludido posicionamento – com forte eco na jurisprudência do STJ (AgRg no AREsp 824.129/PE, entre vários) – de que aquele que em relação aos bens públicos exerce em nome próprio os poderes (= faculdades) atrelados a propriedade é mero “detentor”, sem nenhum ato de posse, não segue – ao menos na nossa visão – as noções conceituais sobre posse, notadamente nas situações em que há autorização para instalação por parte do particular (STJ, RMS 18.349/RJ).




    Ao que parece, tal posição pragmaticamente, visa afastar os efeitos da posse em prol do possuidor (arts. 1.214-1.222 do CC), em especial a indenização por benfeitorias. Isso porque ao se rotular o particular como “mero detentor”, os efeitos da posse (que inclui o direito à indenização por benfeitorias) são eliminados em prol do Poder Público (STJ, AgRg no AREsp 762.197/DF; AgRg no AREsp 362.913/SP).




    Note-se, contudo, que a afirmação de que o bem público não ser usucapível não é absoluta8 e, mais ainda, não significa que é capaz de afastar a posse daquele que exerce em nome próprio os poderes (=faculdades) atrelados a propriedade, até porque este poderá defender sua posse de terceiro (que não o Poder Público, titular do bem). Com outras palavras, a mesma pessoa é detentora em relação ao Poder Público (pois o bem não é usucapível), mas também é considerada possuidora em razão de terceiros, na medida em que se admite em favor do ocupante o manejo de interdito possessório contra particulares, ou seja, outros que não o Poder Público titular do bem (STJ, REsp 1.484.304/DF).




    Diante do quadro, entendemos não ser possível tratar a questão distante do fenômeno da posse, ou seja, há posse em favor do particular, notadamente em relação a terceiros, e o fato de o bem não ser usucapível não afasta os efeitos da posse, que podem alcançar o Poder Público (STJ, REsp 170.613/RS), a exceção da usucapião em relação a própria perda/aquisição de propriedade. Em razão da posse do particular ter eficácia limitada em relação ao Poder Público (já que não pode ser vetor de usucapião), entendemos que esta deve ser tratada como posse marginal, na medida em que não está completa em seus efeitos, mas jamais como detenção.9




    4 DA INVERSÃO DO ANIMUS DA POSSE




    O CC/16, através de seu art. 492, trazia regramento que (ao menos aparentemente) impedia a modificação do caráter da posse direta, como de resto da detenção, em posse ad usucapionem. Ocorre que, embora o art. 492 do CC/16 tenha ponto de contato com o art. 1.203 do CC10, é preciso notar que a atual codificação trouxe a possibilidade da inversão do título da posse no parágrafo único do art. 1.19811, ao tratar do detentor.




    A conjugação inteligente dos art. 1.203 com o parágrafo único do art. 1.198 permite compreender que é possível a inversão do título da posse (interversio possessionis, também denominada de contraditio) para se alcançar hipótese outra que não a detenção pura (STJ, REsp 220.200/SP), ou seja, devendo ser estendida para o possuidor direto ou precário.




    No sentido, colhe-se o Enunciado nº 237 do CJF, que assim definiu o tema: É cabível a modificação do título da posse – interversio possessionis – na hipótese em que o até então possuidor direto demonstrar ato exterior e inequívoco de oposição ao antigo possuidor indireto, tendo por efeito a caracterização do animus domini.




    Note-se, ainda, que em relação ao detentor, na IV Jornada do CJF, aprovou-se o Enunciado nº 301, com o seguinte texto: “É possível a conversão da detenção em posse, desde que rompida a subordinação, na hipótese de exercício em nome próprio dos atos possessórios”.




    Importante registrar que embora o CC tenha superfície legal para se admitir a interversio possessionis, não consta no seu ventre as causas que podem dar origem a inversão. Isso não significa que tal medida pode ser oposta de maneira aleatória, sem que a mutação em posse tenha sido satisfatoriamente comprovada. A quebra do vínculo entre o possuidor direto ou o detentor com o titular do bem deve ficar evidenciada de forma clara, com destaque para a quebra absoluta de subordinação nos casos de detenção (STJ, REsp 1.188.937/RS), assim como de elementos que indiquem o animus evidente de aquisição da coisa, tais como, de forma exemplificativa, abandono por parte do proprietário, pagamento dos impostos feito em nome próprio pelo possuidor ou detentor, instrumentalização de avenças em nome próprio pelo possuidor ou detentor envolvendo o bem, cobrança dos aluguéis ou retirada de frutos do bem pelo possuidor ou detentor (consumindo o produto, sem prestação de contas ao proprietário) e manejo das ações cabíveis em nome próprio pelo possuidor ou detentor.




    Todavia, um ponto que parece capital (e nem sempre abordado), está na sedimentação (estabilidade) da mudança de comportamento, sem oposição pelo proprietário, razão pela qual é natural que o decurso de tempo aproxime a hipótese às situações usucapião extraordinário (STJ, REsp 154.733/DF), diante de ser exigido para tal ação o prazo mais longo (art. 1.238, CC12). Tecnicamente a inversão do animus da posse não pode ser confundida com a conversão do título da posse. A última hipótese está ligada a ato consensual em que as partes – de comum acordo – alteram a relação possessória, ao passo de que na primeira situação (contraditio) há uma postura unilateral do possuidor direto ou do detentor para afastar o possuidor indireto ou titular do bem (no sentido amplo, no caso da detenção).




    5 FUNÇÃO SOCIAL DA ‘PROPRIEDADE’ E A POSSE




    A partir do modelo constitucional (arts. 5º, XXIII; 170, III; 182, § 2º e 186, I-IV, da CF), que o CPC/15 expressamente recepciona (arts. 1º e 8º), tem-se que a função social dos institutos é exigida de forma ampla, não sendo na posse diferente. A noção de posse se submete, portanto, a função social do exercício dos poderes (=faculdades) que estão descritos no artigo 1.228 do CC, consoante “equação” com dispositivos da codificação civil: arts. 1.196 (+ 1.228) + 1.204 (+1.998) + 2.035, parágrafo único (em recepção constitucional).




    A postura acima está conforme o texto da CF que, mais do que a proteção ao direito de propriedade (instituto), determina que os poderes (=faculdades) inerentes a propriedade (aqui em sentido “fluído”) devem guardar respeito com a função social.




    Portanto, ao se falar em função social da propriedade não está no instituto (propriedade em si), mas nos seus poderes (=faculdades), que estão projetados para a posse (direta e indireta), na medida em que será possuidor aquele que tem de fato o exercício, em nome próprio, de algum dos poderes (=faculdades) atrelados à propriedade (art. 1.228).




    6 EFEITOS DA POSSE




    A posse possui efeitos internos e externos. Os primeiros estão ligados a própria órbita interna (= faculdades) que o possuidor pode ter em relação à coisa, em que podemos fixar as noções de usar da coisa e a possibilidade de lhe tirar frutos.




    Em relação aos efeitos externos deve-se ter como mira a relação com os terceiros (que pode incluir até mesmo o proprietário ou o possuidor indireto – art. 1.197 do CC), de modo que os principais efeitos externos são: (a) a proteção possessória [que pode ser feita pelo desforço imediato (art. 1.210, § 1º, CC) ou pelos interditos possessórios (art. 1.210, caput, CC), (b) os diretos sobre os frutos (arts. 1.214-1.216, CC), (c) a responsabilidade pela perda e/ou deterioração da coisa (arts. 1.217-1.218, CC) e (d) os direitos de indenização por acessões e/ou benfeitorias introduzidas, que podem ser com ou sem retenção (arts. 1.219-1.222, CC).




    Ressalte-se que a extensão dos efeitos da posse deve ser observada, em muitas hipóteses, a partir da verificação se a posse se apresenta como de boa-fé ou má-fé.




    
6.1 EFICÁCIA GLOBAL LIMITADA





    Embora o sujeito passivo das ações possessórias seja indeterminado, tal como ocorre nas ações reais, não há nas primeiras a chamada eficácia global, ou seja, o alcance erga omnes, que pode se extrair das ações reais, conforme parte final do art. 1.228 do CC, que dispõe que aquelas podem ser propostas contra quem quer que injustamente a possua ou detenha a coisa perseguida.




    Com efeito, o art. 1.212 do CC ao dispor que o possuidor pode intentar a ação de esbulho, ou a de indenização, contra o terceiro, que recebeu a coisa esbulhada sabendo que o era, indica claramente – através da interpretação do dispositivo – que as ações possessórias não poderão alcançar indistintamente os terceiros (que devem ser vistos como outras pessoas que não aquelas para quem o possuidor perdeu a posse, ainda que de maneira provisória). Só será admissível ação possessória contra terceiros se estes estiverem de má-fé, situação que demonstra que as ações possessórias não têm alcance erga omnes, tendo, assim, o direito de perseguição menor do que o de sequela em seu conceito comum (com outro foco, é possível se dizer que a posse tem sequela mitigada, pois tem flanco aberto quanto aos terceiros possuidores de boa-fé). No sentido, confira-se o entendimento firmado no Enunciado nº 80 do CJF:




    “É inadmissível o direcionamento de demanda possessória ou ressarcitória contra terceiro possuidor de boa-fé, por ser parte passiva ilegítima diante do disposto no art. 1.212 do novo Código Civil. Contra o terceiro de boa-fé, cabe tão-somente a propositura de demanda de natureza real”.




    
6.2 DESFORÇO IMEDIATO





    Como aduzido, um dos efeitos externos da posse é a possibilidade de proteção possessória, a qual poderá ser efetivada através do ajuizamento de ação judicial ou pelo chamado desforço imediato, que encontra guarida no §1o do art. 1.210 do CC o qual prevê que o possuidor turbado, ou esbulhado, poderá manter-se ou restituir-se por sua própria força, contanto que o faça logo, pontuando o dispositivo ainda que os atos de defesa, ou de desforço, não podem ir além do indispensável à manutenção ou restituição da posse.




    Note-se que o exemplo de autotutela autorizada está desenhado no dispositivo, que confere o colorido da defesa ou desforço possessório a partir dos seguintes pilares: (a) o ato de resposta deve ser imediato e (b) não pode ocorrer excessos, de modo que a postura do possuidor deve ser proporcional à força do esbulho ou da turbação, assim como suficiente para que não perca a posse.




    Desse modo, trata-se de ato sucessivo e imediato à turbação ou esbulho, com objetivo de repreensão destes, que deve ser concretizado com potência moderada, de forma proporcional àquela que o possuidor foi atingido.




    Em se tratando de medida excepcional, a análise temporal para a resposta do possuidor não pode ser postergada, deve se fixar em ato sucessivo e imediato ao esbulho ou a turbação. No sentido, colhe-se o entendimento fixado no Enunciado nº 495 do CJF:




    “No desforço possessório, a expressão “contanto que o faça logo” deve ser entendida restritivamente, apenas como a reação imediata ao fato do esbulho ou da turbação, cabendo ao possuidor recorrer à via jurisdicional nas demais hipóteses”. Isso porque, o desforço intempestivo ou desproporcional à proteção da posse pode se configurar como crime, tendo em vista a previsão do art. 345 do CP13.




    Por fim, deve ser consignado que o desforço deve ser feito pessoalmente pelo possuidor ou por pessoa a ele subordinada, posição que possui superfície no texto do Enunciado nº 493 do CJF: “O detentor (art. 1.198 do CC) pode, no interesse do possuidor, exercer a autodefesa do bem sob seu poder”.




    7 CLASSIFICAÇÕES SOBRE A POSSE




    Às claras, a posse não é exercitada de forma uniforme e, de igual modo, é facilmente perceptível que há diferenças na forma de sua aquisição. Em verdade, há diversidade de situações que envolvem a posse e, a partir da estrutura que foi posta nos itens anteriores, o estudo projeta sistematização simples afeta ao direito atual que, apesar de certos momentos inserir novas ideias, não deixa de levar em conta classificações já sedimentadas.




    
7.1 POSSE COMUM (VULGAR) E POSSE QUALIFICADA





    A posse comum (vulgar) trabalha com a ideia de função social, seja em seu conteúdo mínimo (não violação), seja em seu conteúdo máximo (exercício efetivo dos poderes/faculdades). A posse qualificada, por sua, vez, tem natureza especial e é tratada pelo legislador em casos específicos. Tem o objetivo de bonificar o possuidor que tem sua posse encaixada ao gabarito legislativo diferenciando, em que se presume o exercício social da posse.




    Com tal norte, a lei fixa consequências jurídicas positivas para aquele que exercer posse qualificada. Tal posse, com evidente raiz social, deve ser vista em dois cortes (sempre previstos em lei): (i) preenchimento de hipóteses legais restritas à posse qualificada, como é caso da desapropriação judicial (art. 1.228, § 4º, do CC), ou seja, a posse qualificada é, em tais casos, requisito para a aquisição do direito descrito em lei (= a lei só confere o direito a quem tem posse qualificada); (ii) colocação do possuidor em “situação privilegiada”, como se depreende da diminuição dos prazos da usucapião previstas nos respectivos parágrafos únicos dos artigos 1.238 e 1.242 do CC. Na segunda situação, o legislador permite tanto a usucapião extraordinária (CC, art. 1.238) como a ordinária (CC, art. 1.242), mas os prazos são diferenciados a partir do exame do preenchimento ou não dos requisitos tratados nos parágrafos dos dispositivos (que desenham a posse qualificada para as hipóteses: o possuidor tenha estabelecido a sua moradia no imóvel usucapido ou realizado investimentos de interesse social, econômico ou serviços de caráter produtivo).




    Portanto, na posse qualificada, há presunção de que se trata de posse com atributos sociais, já que na própria legislação há fixação de uma posição de vantagem para o possuidor. Como já dito, a posse qualificada depende do desenho legislativo, por tal passo haverá variações, como se podem citar as hipóteses de posse moradia (necessidade de o possuidor habitar o local), posse trabalho (desempenho de atividade produtiva pelo possuidor no bem) ou posse social (atividade ou obras pelo possuidor introduzidas no bem consideradas relevantes). Na realidade, tais variantes não se afastam da posse qualificada, mas indicam apenas a arquitetura específica de cada situação.




    
7.2 POSSE DIRETA E INDIRETA





    Posse direta é aquela que a pessoa tem sobre a coisa, que fica em “seu poder”, de forma temporária e decorre de direito pessoal ou real (art. 1.197 do CC14). Em regra, estará representada pela possibilidade de uso da coisa. Posse indireta, em contrapartida, é aquela que fica “reservada” para outra pessoa que, sem prejuízo da posse direta de alguém (obtida por direito real ou pessoal), mantém na sua esfera jurídica outro poder inerente a propriedade (em regra, gozar ou dispor) que não aquele do possuidor direto.




    A partir do contexto acima, somente é possível se falar em posse direta e indireta em situações que envolvam desdobramento (= fracionamento) dos poderes inerentes à propriedade, através de direito real ou pessoal. Registre-se que o desmembramento pode ser múltiplo, não apenas binário, isto é, limitado a duas pessoas. Por exemplo, o proprietário pode conceder o usufruto a outrem, que por sua vez poderá locar o bem a um terceiro, o que configura um quadro de dois possuidores indiretos (proprietário - que retém o poder exclusivo de dispor; usufrutuário – estará exercendo a poder-faculdade de gozar, recebendo os alugueres) e um possuidor direto (locatário – que através de contato com a coisa, estará a usando).




    O possuidor direto, ordinariamente, por estar abrigado por direito real ou pessoal terá a seu favor (no que tange à aquisição do direito de posse) uma “situação de boa-fé”. Tal análise de “boa-fé” não pode ser confundida, todavia, com a interpretação literal do art. 1.201 do CC, pois no referido dispositivo a posse de boa-fé está ligada à “aquisição da coisa”, referindo-se, pela linguagem (ao menos literal), em hipótese de posse usucapione (já que parece indicar animus para adquirir a coisa). A priori, exceto que se “inverta o animus da posse”, não se pode cogitar em posse usucapione na relação entre possuidor direto e indireto.




    Por fim, consoante parte final do art. 1.197 do CC, nada obstante a posse direta não anular a indireta, poderá o possuidor direto defender a sua posse contra o indireto, ou seja, é possível o manejo de interdito possessório do possuidor direto contra o indireto. No sentido, exemplo frisante está na tentativa do locador em retirar o locatário por conta própria, com a tentativa de impedir que o último use o bem locado15.




    
7.3 POSSE INTERDICTA E USUCAPIONE





    Posse interdicta é aquela que permite a proteção possessória, através de seus ‘interditos’, os quais podem ser chamados de ações possessórias interditais, previstas no art. 1.210 do CC e nos arts. 560-568 do CPC/15, sendo as seguintes: (i) interdito possessório, (ii) manutenção de posse e (iii) reintegração de posse.




    Quanto à existência de posse, há critério objetivo: análise singular se a pessoa exerce em nome próprio algum dos poderes/faculdades inseridos na tríade usar, gozar e dispor. Tal situação, respeitadas algumas limitações legais (p. exemplo art. 1.212 do CC16), autoriza a ação possessória.




    A posse usucapione, por sua vez, está vinculada ao animus do possuidor de - através da posse - adquirir o direito real, sendo a hipótese mais comum a aquisição da propriedade pela posse. Aqui o critério de aferição é subjetivo, na medida em que é necessário que se faça a análise da postura do possuidor em razão da sua intenção (animus) de adquirir os direitos reais sobre a coisa pela via da posse.




    Cumpre observar que a posse usucapione não é restrita a aquisição da propriedade, sendo admissível para que – através da posse – seja possível adquirir outros direitos reais, tais como o usufruto e a servidão, consoante pode se extrair dos arts. 1.39117 e 1.37918 do CC19. Importante ressaltar que a posse usucapione somente tem espaço se o bem puder ser objeto de usucapião. Tal situação tem sido observada em relação aos bens públicos, de modo que, tem-se admitido a posse usucapione sobre bens públicos de uso comum, diferenciando dos dominicais (em que a usucapião está vedada) – (STJ, REsp 1.582.176/MG).




    
7.4 POSSE DE BOA-FÉ, DE MÁ-FÉ E EM SITUAÇÃO DE BOA-FÉ





    Segundo o art. 1.201 do CC será de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vício ou o obstáculo que impede a aquisição da coisa. Por sua vez, a posse de má-fé, numa razão inversa, está ligada ao não conhecimento de tal vício, ou seja, do obstáculo que impede a aquisição da coisa.




    Há consequências importantes na verificação da posse de boa-fé e má-fé, podendo se citar como exemplos (a) o possuidor somente pode intentar ação de reintegração de posse (ou mesmo indenizatória) contra o terceiro se este estiver de má-fé, ou seja, contra aquele que nessa condição recebeu a coisa esbulhada sabendo que o era (art. 1.212, CC); (b) a usucapião ordinária somente tem trânsito se o possuidor demonstrar sua boa-fé (art. 1.242, CC); (c) os direitos sobre os frutos (arts. 1.214-1.216, CC); (d) a responsabilidade pela perda e deterioração da coisa (arts. 1.217-1.218, CC) e (e) os direitos a indenização por acessões e/ou benfeitorias introduzidas, que podem ser com ou sem retenção (arts. 1.219-1.222, CC).




    Não resta dúvida que a análise da posse de boa-fé implica em aferição subjetiva, pois demanda a análise da crença do possuidor (STJ, REsp 206.421/SP). Assim, ainda que no CC, por força do art. 422 (com raiz clara no § 242 do BGB), se valha de critério objetivo para aferir a boa-fé, há no art. 1.201 do CC alguma abertura, até porque a redação do dispositivo parece tratar de posse com animus de adquirir a propriedade (ou algum direito real ao menos). De toda sorte, vale notar que a boa-fé subjetiva não será examinada em boa parte das vezes de forma isolada. Isso porque o justo título, previsto no parágrafo único do artigo 1.201, é o negócio jurídico (sentido amplo) que dá a presunção de que o possuidor, nos termos do caput do dispositivo, ignora o vício para adquirir a coisa. Há aqui uma posse de boa-fé presumida, presunção essa decorrente do justo título nas condições descritas na lei20.




    Desse modo, deve ser aplicada na análise do conteúdo e da forma do justo título a concepção do art. 113 do CC21, que leva em consideração a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração, trazendo para a questão a boa-fé objetiva (art. 422 do CC22). A posição aqui posta tem pouso no entendimento fixado no Enunciado nº 302 do CJF “Pode ser considerado justo título para a posse de boa-fé o ato jurídico capaz de transmitir a posse ad usucapionem, observado o disposto no art. 113 do Código Civil”.




    Muito embora a doutrina tenha o seu foco no dueto posse de boa-fé e má-fé, o CC parece admitir uma variante, qual seja, a posse em situação de boa-fé, que não deve ser confundida com a primeira, até mesmo para se evitar aplicação desviada da legislação, em especial no que se refere a considerar a posse de boa-fé como requisito para a aquisição da coisa, seja através da usucapião (art. 1.242) ou outras hipóteses. Tal fato é de fundamental importância quando a posse que estiver sendo analisada for desmembrada, ou seja, estejam presentes tanto possuidor direto, como possuidor indireto. Com efeito, a própria noção de fracionamento da posse (posse direta e indireta) – que, a priori, é decorrente de ato voluntário (calcada em direito pessoal e real) – descarta o animus de aquisição da coisa, pois se trata de situação de caráter temporário, circunstância evidente a partir do disposto no art. 1.197 do CC. Assim, quando tratamos de posse direta e indireta não se deve falar em posse de boa-fé na modelagem (ou ao menos leitura seca) do art. 1.201 do CC, com afastamento imediato do acesso de via para a aquisição da coisa de modo permanente, em especial de posse usucapione ou situações afins.




    O art. 1.255 do CC, aplicada a ideia aqui posta, auxilia na compreensão da problemática. Isso porque o citado dispositivo parece estar afinado com a concepção de posse de boa-fé com animus de aquisição, pois há válvula legal para, no caso da posse qualificada descrita no seu parágrafo único, admitir a aquisição do imóvel, mediante pagamento pelo possuidor de boa-fé. Assim, ocorrendo boa-fé possessória atrelada a noção de desconhecimento de vício para adquirir propriamente a coisa, fixando-se animus semelhante à posse usucapione, a aplicação do art. 1.255 do CC é perfeita. Por sua vez, os casos de arrendamento (ou seja, posse com base numa situação de direito pessoal – contrato de arrendamento, em que se vislumbra posse direta-indireta) embora marcados pela “boa-fé na aquisição da posse pelo arrendatário” não podem ser plataformas para aquisições compulsórias, nos moldes do parágrafo único do art. 1.255, do Código Civil. Não há animus aqui de aquisição da coisa, mas apenas de aquisição de uma posse temporária (marca da situação posse direta e indireta). Logo, em tais situações, não se verifica animus de aquisição da coisa, mas sim uma situação de boa-fé do possuidor, que adquire a posse em razão de direito real ou pessoal. Por conseguinte, aqui não há animus de aquisição da coisa, mas há “animus” (se assim pode se dizer) apenas para ter algum(ns) dos poderes inerentes a propriedade, ou seja, a posse fracionada numa situação de boa-fé, sem desprezar os poderes inerentes a outro possuidor [que reservará para si outro(s) poder(es)].




    Com as observações acima, a posse de boa-fé há de ser observada com duas variantes, razão pela qual a classificamos assim: (a) posse de boa-fé propriamente dita – que aplica a concepção que o artigo 1.201 trabalha, ou seja, com a noção de animus para a aquisição da coisa; (b) posse em situação de boa-fé – que está atrelada a direito real ou pessoal, em que o possuidor não busca adquirir a coisa, nem a reunião de todos os poderes inerentes à propriedade. Em tal situação o possuidor tem na sua esfera jurídica – em razão de direito pessoal ou real – algum(ns) do(s) poderes vinculados a propriedade (que serão, em regra, usar e gozar), sem desprezar os poderes que outro possuidor reservará, como consequência do próprio direito pessoal e real da hipótese. Aplicam-se, de modo geral aqui, as noções de boa-fé objetiva dos contratos (arts. 113 e 422, CC).




    Além da bipartição acima feita, há de se atentar que a posse de boa-fé pode ser confundida (erroneamente) com posse justa (outra classificação distinta – art. 1.200, CC23), até porque as consequências são diversas (STJ, REsp 47.622/MG). De todo modo, é possível encontrar na legislação alguns dispositivos que usam de forma inadequada nomenclaturas vinculadas à posse, que podem levar a confusão, como é o caso do § 4º do art. 1.228 do CC, que traz a posse de boa-fé como requisito para aplicação do dispositivo. No exemplo particular, há posição doutrinária, que cristalizou o entendimento no Enunciado nº 309 do CJF, de que o “conceito de posse de boa-fé de que trata o art. 1.201 do Código Civil não se aplica ao instituto previsto no § 4º do art. 1.228”.




    
7.4.1 Mutação da posse de boa-fé em posse de má-fé a partir da dinâmica da posse





    A leitura estática dos arts. 1.219-1.222 do CC, notadamente se reforçado por desavisada leitura do art. 1.203 do CC, pode dar a (falsa) impressão de uma imutabilidade na qualidade da posse, mantendo-se esta com o mesmo perfil desde o início.




    Todavia, tal situação não se aplica a posse de boa-fé, pois esta perde este caráter desde o momento em que as circunstâncias façam presumir que o possuidor não ignora que possui indevidamente (art. 1.202, CC). Assim, a própria letra da lei admite a mutação da posse de boa-fé em má-fé, situação que irá alterar a análise acerca do possuidor sobre os diretos aos frutos (arts. 1.214-1.216, CC), a sua eventual responsabilidade pela perda e deterioração da coisa (arts. 1.217-1.218, CC) e ainda os direitos de indenização por acessões e/ou benfeitorias introduzidas, que podem ser com ou sem retenção (arts. 1.219-1.222, CC).




    A fixação do marco é, portanto, relevante, já que efeitos concretos de cunho patrimonial serão aplicados (STJ, REsp 345.463/DF). Não há, contudo, no trecho que trata das ações possessórias, seja no âmbito do CPC/15, seja no ventre do CC, a fixação de um marco legal objetivo para se considerar o momento da transformação da posse de boa-fé em má-fé, situação que cria ambiente de insegurança.




    Por conseguinte, em caso de processo judicial, o momento da citação que, a teor do art. 240 do CPC/15, torna a coisa litigiosa, deve ser usado como marco de mutação da posse de boa-fé em má-fé. Note-se, pois, que não se trata apenas de interpretação da legislação processual, pois a própria lei civil, em seu art. 1.826, também traça este caminho. Com efeito, pelo referido dispositivo, o possuidor da herança está obrigado à restituição dos bens do acervo, fixando-lhe a responsabilidade segundo a sua posse e, consoante cravado no parágrafo único do dispositivo, feita a citação, a responsabilidade do possuidor se há de aferir pelas regras concernentes à posse de má-fé e à mora. Em reforço a tal raciocínio é possível extrair paradigma no direito estrangeiro, especificamente no Código Civil Alemão (BGB), que utiliza o momento em que configurada a litispendência (= pendência da ação) como o marco da mutação dos efeitos da posse, notadamente em relação aos frutos (BGB, §§ 987-991).




    Em suma, há previsão expressa no CC vinculando a transformação da posse de boa-fé em posse de má-fé na parte de Direito Sucessório (art. 1.826), solução esta que não deve ser tratada como pontual para as ações de petição de herança, mas sim como solução geral para a fixação do marco de mutação da posse, pois, além de coerente com a regra do art. 240 do CPC/15, tal postura está afinada com o Direito estrangeiro (BGB, §§ 987-991).




    
7.5 POSSE JUSTA E INJUSTA





    Cuida-se de classificação ligada à forma de aquisição da posse, sendo comumente tratada como vícios da posse. Será justa se não violenta, não clandestina e não precária (art. 1.200, CC). Interpretação inversa demonstra quando a posse é injusta: posse obtida com violência, obtida com clandestinidade ou por abuso da confiança (posse precária).




    A posse violenta tem como foco os atos praticados contra a pessoa do possuidor e não os atos contra a coisa; posse clandestina é aquela cuja aquisição se faz de forma “escondida” (furtiva) contra o então possuidor; posse precária, por sua vez, é a que se adquire com abuso de confiança, em regra pela retenção por parte do possuidor de bem que deve restituir (comum, portanto, quando se falar em posse direta e indireta).




    Os vícios aqui versados são tratados como objetivos, pouco importando a vontade do agente. Deve se dizer que os vícios da posse, seguindo-se a classificação aqui apresentada, serão de efeitos relativos, isto é, apenas na órbita do possuidor em relação ao esbulhador e/ou turbador. Isso porque embora o esbulhador (que age com violência, por exemplo) seja considerado possuidor injusto em relação ao antigo possuidor, o primeiro não pode ser considerado como tal em relação a terceiros e, no particular, eventual ação possessória movida conta qualquer pessoa (que não o antigo possuidor) não carregará o predicado negativo da posse injusta.




    O artigo 1.208 do CC é importante na compreensão dos contornos da posse justa e injusta, na medida em que dispõe que enquanto não cessar a violência e a clandestinidade não há posse. O dispositivo permite dizer que (a) a violência e a clandestinidade podem levar a posse, bastando que tais atos cessem; e, (b) a posse é uma situação de fato que deve ser estável, somente podendo o possuidor assim ser considerado quando efetivamente, em nome próprio, puder exercer os poderes inerentes a propriedade.




    Há quem sustente que apenas a posse violenta e a clandestina podem ser convalidadas, passando a ter plenos efeitos, inclusive para usucapião, descartando a posse precária de tal situação. Atualmente, prevalece o entendimento – acerca da convalidação – também em relação à posse precária, através da inversão do animus da posse, aplicando-se a inteligência emprestada da parte final do parágrafo único do artigo 1.198 do CC. Contudo, sem a verificação evidente de inversão do animus, a posse precária não dará ensejo à usucapião (STJ, REsp 844.098/MG).




    Costuma ser dito que no período em que o possuidor está adquirindo a posse com violência ou com clandestinidade, até que tais atos cessem completamente, não se pode afirmar, pela falta de estabilidade, que este possui posse, razão pela qual deve ser tratado como “detentor”. Tal posição afigura-se incorreta, ou ao menos em desnível com conceito de detentor do art. 1.198 do CC. Na verdade, há uma situação de “quase posse” (a situação de posse quase estabilizada), pois a situação possessória propriamente dita embora não esteja caracterizada em relação àquele que está perdendo o poder sobre a coisa, pode ser oposta em relação a terceiro, excepcionalmente, com o manejo de interdito possessório para afastá-lo.




    Em relação à posse clandestina, mister levar em consideração o artigo 1.224 do CC que afirma que quem não presenciou o esbulho somente perderá a posse se ao obter notícia do fato não adotar medida de retomar a coisa, ou, tentando recuperá-la, é violentamente repelido. Note-se que o art. 1.211 do CC indica a importância de se demonstrar que a posse é justa, pois segundo o dispositivo em voga, quando mais de uma pessoa se disser possuidora, manter-se-á provisoriamente a que tiver a coisa, se não estiver manifesto que a obteve de alguma das outras por modo vicioso.




    Os conceitos de posse justa e posse injusta não se confundem com os de posse de boa-fé e de má-fé (art. 1.200, CC), extraindo-se, em tese que seria possível – por exemplo - posse justa (não violenta, não clandestina e não precária) com má-fé (ou seja, com a convicção de que há vício que impede a aquisição da coisa. Todavia, análise mais vertical da situação acima descrita, além de demonstrar a diferenciação de classificações, traz claro indicativo de que o rol do art. 1.200 do CC deve ser interpretado de forma mais ampla e lógica, já que poderá a posse ser esbulhada (isto é, tomada por alguém) sem que a postura do “esbulhador” possa ser enquadrada como violenta, clandestina ou precária. Basta pensar naquele que ocupa o imóvel de outrem, à luz do dia, num momento que o antigo possuidor não está em contato físico com o bem, ou seja, age com ato de visibilidade e sem qualquer traço de agressividade. Em tal hipótese, apesar da posse ser ‘justa’ (seguindo-se interpretação restritiva e taxativa do art. 1.200 do CC), não resta dúvida que o possuidor anterior terá direto à restituição de sua posse (art. 1.210, CC), situação que demonstra que a análise dos vícios da posse em relação à posse justa e injusta merece temperamento, não podendo ser feita de forma blindada. Confirma-se a assertiva aqui lançada através da leitura do art. 1.211 da lei civil, que não usa a expressão posse justa, referindo-se à aquisição de “modo vicioso”, nomenclatura mais genérica, capaz de recepcionar outros vícios que não os do rol do art. 1.200.




    
7.6 POSSE “NOVA” E POSSE “VELHA” (AÇÃO POSSESSÓRIA DE “FORÇA NOVA” OU DE “FORÇA VELHA”)





    Em alguns momentos a posse é tratada como “posse nova” ou “posse velha”. Note-se que esta classificação não está propriamente ligada na posse exercida pelo possuidor, mas no tempo em que ocorreu entre a agressão (esbulhou ou turbação) contra a sua posse e a reação através de ajuizamento de ação judicial. No sentido, extrai-se da parte final do art. 558 do CPC/1524 que se a ação for proposta dentro de ano e dia da turbação ou do esbulho afirmado na petição inicial deverá ser aplicado um ‘procedimento especial’, em que se destaca a possibilidade de concessão de tutela provisória com requisitos singulares previstos no art. 561 do mesmo diploma.25 Basicamente, consoante se infere do citado dispositivo, bastará que o autor da ação possessória demonstre na petição inicial que exercia faticamente a posse e que o réu cometeu ato de agressão (esbulho ou turbação), fixando-se na exordial a data de tal ilícito, pois somente será admitida a técnica especial de tutela provisória de proteção possessória quando a ação for proposta dentro de ano e dia da turbação ou do esbulho. De forma diversa, se a agressão à posse (esbulho ou turbação) ocorreu há mais de mais de ano e dia, vindo a ação ser proposta somente depois de vencido tal prazo, não há a possibilidade de concessão da tutela provisória especial. A ação possessória deve seguir o procedimento padrão e eventual pedido de tutela provisória se submete às regras gerais (CPC/15, arts. 294-311)26.




    Considerando que a classificação acima não está ligada à posse exercida pelo possuidor, mas ao tempo em que sofreu a agressão e de reação, a partir da data de propositura de ação judicial, afigura-se incorreto falar em posse “nova” ou posse “velha”. A classificação não está voltada à posse em si, mas do tempo de reação do possuidor à agressão. Mais correto, portanto, se falar em ação possessória de “força nova” (= quando a propositura da ação ocorrer em até um ano e um dia do esbulho ou turbação) e ação possessória de “força velha” (caso a propositura se dê em prazo superior a um ano e um dia do esbulho ou turbação). Tal constatação indica que o interdito proibitório deve ser tratado sempre como ação de força nova, pois o ilícito é uma ameaça necessariamente atual




    Saliente-se que o fato do possuidor não ter reagido dentro do prazo de um ano e um dia, somente vindo a aforar ação judicial depois de decorrido tal prazo, não muda o caráter possessório da discussão, aplicando-se a esta todas as peculiaridades que envolvem tal direito material. No sentido, é importante frisar que a vedação da “exceptio proprietatis” (ou “exceptio dominii”) é aplicável em qualquer ação possessória, não sendo afastada pelo fato do autor ter movido a ação depois de decorrido um ano e um dia da turbação ou esbulho. A vedação da “exceptio proprietatis”, que está prevista no art. 1.210, § 2º, do CC e no art. 557 do CPC/15 27, é na verdade uma técnica especial de limitação de cognição fixada em lei contra o réu da ação possessória, em razão da autonomia da posse em relação ao direito de propriedade. Caso se permitisse que o réu apresentasse defesa ampla, alcançando alegação da propriedade (ou outro direito real), a situação possessória restaria fragilizada, pois seu foco fático poderia ser neutralizado a partir de uma oposição sem a mesma natureza fática28.




    
7.7 POSSE PRO DIVISO E PRO INDIVISO (COMPOSSE)





    A aludida classificação tem relevância em razão da situação prevista no art. 1.199 do CC29 que desenha a composse. Segundo o dispositivo da lei civil, se duas ou mais pessoas possuírem coisa indivisa, poderá cada uma exercer sobre ela atos possessórios, contanto que não excluam os dos outros compossuidores. Assim, a composse (com + posse) representa uma situação em que duas ou mais pessoas possuem, ao mesmo tempo, uma coisa indivisa. Difere-se do condomínio (com + domínio), na medida em que, em tal situação o fenômeno está atrelado ao exercício dos poderes da propriedade (“domínio”) por duas ou mais pessoas, ao mesmo tempo, de coisa indivisa.




    A posse pro diviso surge quando, embora o bem esteja indivisível no plano do direito, no plano de fato, os possuidores já efetuaram a divisão, delimitando o espaço possessório de cada um (por exemplo: uma fazenda com vários pastos, em que os possuidores delimitam o espaço que cada um poderá usar e explorar exclusivamente). A posse pro in diviso, por sua vez, estará presente quando pela natureza do bem não for possível a divisão cômoda, de modo que todos exercem de forma comum a posse, desde que não prejudiquem os demais compossuidores (por exemplo: um veículo).




    Prevê o artigo 73, § 2º, do CPC/15 que nas ações possessórias, a participação do cônjuge do autor ou do réu somente é indispensável nas hipóteses de composse ou de ato praticado por ambos, regra que deve ser estendida à união estável, conforme disposto no § 3º do mesmo dispositivo. Questão relevante está na possibilidade de manejo de interdito para garantir a composse internamente, sendo possível encontrar na jurisprudência resposta positiva à questão (STJ, REsp. 616.027/SC; REsp. 136.922/TO e REsp. 1.244.118/SC).




    
7.8 POSSE A DOMÍNIO (A POSSE A NON DOMÍNIO) E POSSE TITULADA





    A partir de interpretação literal, a posse a non domínio é aquela exercida por pessoa que não é dona, sendo, por via de talante, a posse a domínio aquela exercida por quem tem o “domínio”, ou seja, o dono. Tal classificação estaria restrita à sua situação específica, portanto, de direito real: titular da propriedade e possuidor.




    Dentro de uma concepção mais moderna, é preferível usar classificação mais ampla que absorve a primeira, qual seja: posse titulada e não titulada, que pode ser analisada a partir da existência ou não de título (sentido mais amplo) que fundamente ou dê causa à posse. Assim, não só o “título” de propriedade em si “titula” a posse, mas também outros negócios jurídicos (sentido amplo novamente) seriam aptos a tal, tais como instrumentos de doação, dação em pagamento e testamento. Até mesmo a morte, diante do princípio da saisine (art. 1.784, CC), dá causa – e por isso – seria capaz de titular a posse.




    Note-se, no particular, que no âmbito dos direitos reais sobre coisa alheia (na modalidade fruição) a posse será titulada, ainda que o possuidor não seja “dono”, isto é, o proprietário do bem. Interessante notar que, com tal contexto geral, a posse titulada poderá permitir, a depender da situação, postulação com base na titularidade de direito real (jus possidendi), ou desapegada de tal fundamento, traçando-se o pedido cravado na posse (jus possessionis).




    
7.9 POSSE CIVILÍSSIMA (POSSE ARTIFICIAL)





    A posse por excelência decorre de uma situação de fato, mas há em certos casos, a aquisição fixada por lei. Em tais situações, ou seja, quando a aquisição é fixada por lei tem-se a chamada posse civilíssima (ou posse artificial). O exemplo mais corriqueiro está na posse que é transmitida aos herdeiros em razão da saisine hereditária, conforme se extrai do art. 1.784 do CC, que prevê que aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testamentários.




    Observe-se que a transmissão legal da posse irá se efetuar, pouco importando que o herdeiro dela tenha conhecimento, sendo uma aquisição que, inclusive, não depende de vontade daquele. Isso porque a morte implica na abertura da sucessão, com a posse e ‘domínio’ dos bens em favor dos herdeiros necessários e testamentários, não se abarcado aqui, pela letra da lei, os legatários que apenas restará a posse indireta para recebimentos dos frutos (artigo 1.923 CC). No exemplo utilizado, vale lembrar que o art. 1.206 do CC prevê que a posse “transmite-se aos herdeiros ou legatários do possuidor com os mesmos caracteres”, ou seja, com os mesmos predicados (= características), sendo que, segundo o art. 1.207 do CC, o sucessor universal continua de direito a posse do seu antecessor; e ao sucessor singular será facultado unir sua posse à do antecessor, para os efeitos legais.




    
7.10 POSSE LEGITIMADA PELO PODER PÚBLICO





    Trata-se posse que decorre de ato do Poder Público, que reconhece o exercício pelo possuidor de posse com caráter social, nos termos dos contornos que são fixados em lei. Há destaque para a Lei nº 11.977/2009 que – dentre vários temas – tratou da regularização fundiária e dos assentamentos urbanos, consoante arts. 47, IV, 60 e 60-A da referida legislação. A posse legitimada, após alteração na Lei de Registros Públicos (justamente deflagrada pela Lei nº 11.977/2009), pode ser alvo de registro imobiliário, situação que permite discutir acerca da eventual eficácia erga omnes de tal posse, sendo, pois, exceção aos ditames do disposto no art. 1.212 do CC, com equiparação da sequela dos direitos reais, extraída da inteligência do art. 1.228 caput do mesmo diploma.




    8 BREVE FECHAMENTO




    Dentro do plano restrito do ensaio, as classificações apresentadas poderão ser projetadas para o plano das ações possessórias. Sem dúvida, a partir da verificação de espécies distintas, cada qual com suas peculiaridades, é possível se projetar flutuações de calibre no âmbito dos debates judiciais envolvendo a posse (tema para outro texto).
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        2 CC, Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercício, pleno ou não, de algum dos poderes inerentes à propriedade.


      




      

        3 CC, Art. 1.204. Adquire-se a posse desde o momento em que se torna possível o exercício, em nome próprio, de qualquer dos poderes inerentes à propriedade.


      




      

        4 CC, Art. 1.228. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.


      




      

        5 CC, Art. 1.198. Considera-se detentor aquele que, achando-se em relação de dependência para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instruções suas.


      




      

        6 CC, Art. 1.208. Não induzem posse os atos de mera permissão ou tolerância assim como não autorizam a sua aquisição os atos violentos, ou clandestinos, senão depois de cessar a violência ou a clandestinidade.


      




      

        7 CC, Art. 1.211. Quando mais de uma pessoa se disser possuidora, manter-se-á provisoriamente a que tiver a coisa, se não estiver manifesto que a obteve de alguma das outras por modo vicioso.


      




      

        8 Vale conferir, no sentido, a totalidade do texto do art. 183, da CF/88 (Art. 183. Aquele que possuir como sua área urbana de até duzentos e cinqüenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, utilizando-a para sua moradia ou de sua família, adquirir-lhe-á o domínio, desde que não seja proprietário de outro imóvel urbano ou rural.   § 1º O título de domínio e a concessão de uso serão conferidos ao homem ou à mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. § 2º Esse direito não será reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. § 3º Os imóveis públicos não serão adquiridos por usucapião). Note-se que o art. 183, § 1º, da CF/88 permite a usucapião para fins de concessão de uso urbano (nas condições do caput do dispositivo), ou seja, aquisição de direito real sobre bem público. Isso porque a concessão de uso pode ter como objeto bem de natureza pública (art. 7º, Decreto-Lei 271/1967). A possibilidade de usucapião de bem público em tais condições, isto é, para concessão de uso urbano, foi ratificada no texto da MP 2.220/2001 (confira-se o disposto no art. 1º da citada MP: Aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imóvel público situado em área com características e finalidade urbanas, e que o utilize para sua moradia ou de sua família, tem o direito à concessão de uso especial para fins de moradia em relação ao bem objeto da posse, desde que não seja proprietário ou concessionário, a qualquer título, de outro imóvel urbano ou rural). Registre-se que a MP 2.220/2001 teve como justamente o art. 183, § 1º, da CF/88 como mote de sua regulação. Conjugando-se os §§ 1º e 3º do art. 183, a melhor interpretação indica que é possível a usucapião de bens públicos para efeito de concessão de uso, mantendo-se, assim, o poder público como titular da propriedade. O que está vedado pelo 3º do art. 183 é a usucapião em sentido estrito de perda da propriedade. Todavia, como posto no corpo do texto (item 7), a usucapião pode ser forma de aquisição de outros direitos reais, sem interferir da titularidade da propriedade, como ocorre em relação à usucapião atrelada ao usufruto e à servidão (arts. 1.391 e 1.379 do CC).


      




      

        9 Alguns casos a posse marginal exercida em áreas públicas restou prestigiada em decorrência da própria situação fática, ou seja, a decisão final foi no sentido de manter a posse exercida em área pública, frustrando-se a sua retomada e/ou demolição de obras efetuadas pelos possuidores (no sentido, confira-se: STJ, REsp 1.649.011/PE). Há, inclusive, noticia de a ação possessória frustrada, com reconhecimento do direito à concessão de uso especial para fins de moradia em favor dos possuidores (STJ, REsp. 1.705.406/SP).


      




      

        10 CC, Art. 1.203. Salvo prova em contrário, entende-se manter a posse o mesmo caráter com que foi adquirida.


      




      

        11 CC, Art. 1.198. Parágrafo único. Aquele que começou a comportar-se do modo como prescreve este artigo, em relação ao bem e à outra pessoa, presume-se detentor, até que prove o contrário.


      




      

        12 CC, Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupção, nem oposição, possuir como seu um imóvel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de título e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentença, a qual servirá de título para o registro no Cartório de Registro de Imóveis. Parágrafo único. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-á a dez anos se o possuidor houver estabelecido no imóvel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou serviços de caráter produtivo.


      




      

        13 CP, Art. 345 - Fazer justiça pelas próprias mãos, para satisfazer pretensão, embora legítima, salvo quando a lei o permite: Pena - detenção, de quinze dias a um mês, ou multa, além da pena correspondente à violência.


      




      

        14 CC, Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder, temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, não anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto defender a sua posse contra o indireto.


      




      

        15 Enunciado nº 76 da Jornada de Direito Civil: “O possuidor direto tem direito de defender a sua posse contra o indireto, e este, contra aquele (art. 1.197, in fine, do novo Código Civil”.


      




      

        16 CC, Art. 1.212. O possuidor pode intentar a ação de esbulho, ou a de indenização, contra o terceiro, que recebeu a coisa esbulhada sabendo que o era.


      




      

        17 CC, Art. 1.391. O usufruto de imóveis, quando não resulte de usucapião, constituir-se-á mediante registro no Cartório de Registro de Imóveis.


      




      

        18 CC, Art. 1.379. O exercício incontestado e contínuo de uma servidão aparente, por dez anos, nos termos do art. 1.242, autoriza o interessado a registrá-la em seu nome no Registro de Imóveis, valendo-lhe como título a sentença que julgar consumado a usucapião.


      




      

        19 Sobre a usucapião e o direito de superfície, confira-se Rodrigo Mazzei (Direito de superfície. Salvador, Juspodivm, 2013, p. 178).


      




      

        20 Enunciado nº 303 da Jornada de Direito Civil: “Considera-se justo título, para a presunção relativa da boa-fé do possuidor, o justo motivo que lhe autoriza a aquisição derivada da posse, esteja ou não materializado em instrumento público ou particular. Compreensão na perspectiva da função social da posse”.


      




      

        21 CC, Art. 113. Os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração.


      




      

        22 CC, Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé.


      




      

        23 CC, Art. 1.200. É justa a posse que não for violenta, clandestina ou precária.


      




      

        24 CPC/15: Art. 558. Regem o procedimento de manutenção e de reintegração de posse as normas da Seção II deste Capítulo quando a ação for proposta dentro de ano e dia da turbação ou do esbulho afirmado na petição inicial. Parágrafo único. Passado o prazo referido no caput, será comum o procedimento, não perdendo, contudo, o caráter possessório.


      




      

        25 CPC/15: Art. 561. Incumbe ao autor provar: I - a sua posse; II - a turbação ou o esbulho praticado pelo réu; III - a data da turbação ou do esbulho; IV - a continuação da posse, embora turbada, na ação de manutenção, ou a perda da posse, na ação de reintegração.


      




      

        26 Ainda sobre a égide do CPC/73, o CJF (III Jornada de Direito Civil) editou o seguinte enunciado: “Ainda que a ação possessória seja intentada além de “ano e dia” da turbação ou esbulho, e, em razão disso, tenha seu trâmite regido pelo procedimento ordinário (CPC, art. 924), nada impede que o juiz conceda a tutela possessória liminarmente, mediante antecipação de tutela, desde que presentes os requisitos autorizadores do art. 273, I ou II, bem como aqueles previstos no art. 461-A e parágrafos, todos do Código de Processo Civil”.


      




      

        27 CC, Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbação, restituído no de esbulho, e segurado de violência iminente, se tiver justo receio de ser molestado. § 1o O possuidor turbado, ou esbulhado, poderá manter-se ou restituir-se por sua própria força, contanto que o faça logo; os atos de defesa, ou de desforço, não podem ir além do indispensável à manutenção, ou restituição da posse.§ 2 o Não obsta à manutenção ou reintegração na posse a alegação de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa.




        CPC/15: Art. 557. Na pendência de ação possessória é vedado, tanto ao autor quanto ao réu, propor ação de reconhecimento do domínio, exceto se a pretensão for deduzida em face de terceira pessoa. Parágrafo único. Não obsta à manutenção ou à reintegração de posse a alegação de propriedade ou de outro direito sobre a coisa.


      




      

        28 Como se trata de técnica voltada ao réu, não há qualquer óbice de cumulação na inicial de fundamento possessório com fundamento real (direito de propriedade), pois pensar ao contrário significa desvirtuar a inspiração dos arts. 557 e 1.210, § 2º do CC, com flagrante violação ao acesso à justiça. O tema foi alvo do Enunciado 65 do FPPC: “O art. 557 do projeto não obsta a cumulação pelo autor de ação reivindicatória e de ação possessória, se os fundamentos forem distintos”. Analisando o assunto, confira-se: MAZZEI, Rodrigo; BENTO, Leriane Drumond. Enunciados do FPPC comentados. PEIXOTO, Ravi (Coord.). Salvador JusPodivm, 2018. p. 502-506.


      




      

        29 CC, Art. 1.199. Se duas ou mais pessoas possuírem coisa indivisa, poderá cada uma exercer sobre ela atos possessórios, contanto que não excluam os dos outros compossuidores.
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    1 INTRODUÇÃO




    Com a morte, considera-se aberta a sucessão do falecido e todo o seu patrimônio é transferido automaticamente para todos os seus herdeiros, formando uma universalidade de bens, pelo fenômeno da saisine. Para que seja feita a individualização dos bens destinando-os a cada um dos herdeiros, é necessário que seja realizado, inicialmente, o levantamento de todos os bens, direitos e deveres de titularidade do de cujus por meio do inventário, em uma de suas especiais: inventário judicial, inventário extrajudicial, arrolamento sumário ou arrolamento comum.




    Após a listagem de todo o patrimônio do de cujus, é realizada a repartição dos bens aos herdeiros pelo procedimento denominado partilha. Com isto, ocorrerá a transferência do patrimônio, que compunha o espólio, para os herdeiros individualmente considerados.




    Em virtude de diversos fatores, desde emocionais até financeiros, o início do procedimento para levantamento do patrimônio pode ser postergado ao longo do tempo pelos herdeiros. Desta forma, é possível encontrar tanto no Código Civil quanto no Código de Processo Civil um prazo máximo para que seja realizado o requerimento deste procedimento. Além disso, exercendo sua competência constitucional, os estados federativos instituíram multa aplicável ao contribuinte em virtude de abertura tardia do procedimento.




    Ocorre que, em cada uma dessas legislações, é possível encontrar prazos distintos para abertura do inventário. O Código de Processo Civil de 2015, diferente de seu antecessor, estipula o prazo de dois meses (artigo 983), enquanto é possível encontrar no Código Civil o prazo de trinta dias (artigo 1.796). Há ainda um terceiro prazo de sessenta dias, previsto em decretos estaduais como do estado do Espírito Santo e São Paulo, e, até mesmo, de cento e vinte dias, como previsto na legislação estadual do Mato Grosso33. Deste modo, pergunta-se: qual é o prazo máximo para abertura do inventário sem cominação de multa?




    Assim, diante deste problema, o presente artigo tem como objetivo examinar as disposições legais sobre a abertura do inventário, principalmente no que concerne à delimitação do prazo de abertura do inventário e sua forma de contagem. Busca-se, ainda, analisar se há algum lapso temporal que deva ser observado pelos estados federativos para aplicação de multa por requerimento tardio. Para atingir tais objetivos, foi utilizado o Método Indutivo de pesquisa, tendo por base a utilização de pesquisa bibliográfica.




    Considerando que a contagem de prazos em dias e meses é realizada de maneiras distintas, bem como a definição e composição da norma jurídica, faz-se uma análise do histórico do prazo de abertura nos Códigos Civil e de Processo Civil desde 1916, além de proceder com uma análise aprofundada do destinatário da norma federal consubstanciada nestes diplomas, especificamente no artigo 611 do Código de Processo Civil atualmente vigente. Expõe-se, ao fim, a possibilidade de aplicação de multa pelos estados federativos por conta de requerimento tardio da abertura do inventário e analisa-se se há algum prazo mínimo, máximo ou único, que deva ser respeitado por todas as legislações estaduais.




    Para fins didáticos e de concisão, adotaremos no presente trabalho apenas o termo “inventário”, mas as conclusões e considerações aqui tecidas quanto ao prazo de requerimento de seu início e a implicação de multa pelo seu requerimento tardio aplicam-se ao inventário judicial, inventário extrajudicial, arrolamento sumário e arrolamento comum. Registra-se ainda que é possível encontrar ao fim do trabalho anexo contendo as disposições legais dos Códigos Civil e de Processo Civil desde 1916 sobre prazos para abertura do inventário.




    2 CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    Antes de adentrar ao mérito da discussão, é de suma importância analisar temas que são fundamentais para atingir a finalidade deste artigo. Deste modo, faz-se necessário tecer considerações prazos em geral, especificamente no que concerne à sua qualificação e forma de contagem. Além disso, importante abordar em linhas gerais o conceito de norma jurídica, sua composição e seus destinatários, estabelecendo premissas de grande relevância para análise do ponto principal deste trabalho.




    
2.1 PRAZO EM DIAS E EM MESES





    É importante a distinção entre prazos em meses e prazos em dias, pois a forma de contagem destes é totalmente distinta, de modo que um mês não pode ser lido como trinta dias e vice-versa. A opção do legislador em utilizar ora o termo “mês/meses”, ora o termo “dia/dias” para qualificar prazos deve ser levada em conta para o cômputo do lapso temporal ao qual a norma se refere.




    Em se tratando de prazos materiais, sua contagem é regulamentada pelo Código Civil de modo que os prazos em dias devem ser contados dia a dia, excluído o dia do começo, e incluído o do vencimento (Artigo 132, Código Civil de 2002), enquanto os prazos de meses expiram no dia de igual número do de início, ou no imediato, se faltar exata correspondência (Artigo 132, §3º, Código Civil de 2002).




    Exemplificando, suponha que o legislador preveja que determinados atos (A?) devam ser realizados no prazo máximo (P?), cujo termo inicial é a data de determinado fato (F?). Partindo dos termos iniciais e dos prazos fictícios abaixo, facilmente podemos constatar que a adoção de determinado prazo em dias e em meses pode gerar datas distintas como termo final do ato:




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Data de ocorrência do fato (termo inicial)


          



          	

            Prazo


          



          	

            Data final para realização do ato (termo final)


          

        




        

          	

            FA = 29/12/2018


          



          	

            P1 = 60 dias


          



          	

            A1 = 27/02/2019


          

        




        

          	

            P2 = 2 meses


          



          	

            A2 = 01/03/2019


          

        




        

          	



          	



          	

        




        

          	

            FB = 01/02/2019


          



          	

            P3 = 60 dias


          



          	

            A3 = 02/04/2019


          

        




        

          	

            P4 = 2 meses


          



          	

            A4 = 01/04/2019


          

        




        

          	



          	



          	

        




        

          	

            FC = 01/07/2019


          



          	

            P5 = 60 dias


          



          	

            A5 = 30/08/2019


          

        




        

          	

            P6 = 2 meses


          



          	

            A6 = 01/09/2019


          

        


      

    




    Figura 1:
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    Figura 2:
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    Figura 3:
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    Assim, caso o indivíduo realize o ato A1 no dia 28/02/2019, este será intempestivo, na medida em que, por ser contado em dias corridos, o prazo P1 já havia transcorrido. Note-se que, somente in concretu, é possível apurar se o prazo em dias ou em meses se consumará primeiro. Portanto, é de suma importância a determinação da qualificação exata do prazo instituído para a prática de um ato, principalmente se o desrespeito a este prazo permitir que seja atribuída determinada penalidade ao indivíduo.




    
2.2 A NORMA JURÍDICA E SUA COMPOSIÇÃO





    Norma jurídica não corresponde, necessariamente, ao texto literal dos dispositivos legais. Em verdade, norma jurídica é a significação colhida da leitura dos textos do direito positivo34, ou seja, é fruto de um esquema de interpretação realizado pelo indivíduo quando da leitura dos textos legais35. Deste modo, não é o texto escrito (o artigo, o parágrafo ou o inciso de uma lei) que se qualifica como norma jurídica, mas as “expressões irredutíveis36 de manifestação do deôntico” dele extraído (do texto escrito)37.




    Para a significação do texto positivo ser elencada como norma jurídica, é necessário que sua análise seja realizada com base no todo em qual está inserida. Norberto Bobbio, citado por Santi, ensina que as normas jurídicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um contexto de normas com relações particulares entre si 38.




    Há na norma jurídica sempre um sujeito (destinatário da ordem), a previsão de um ato (que deve ser realizado) e uma ocasião (momento em que o ato deve ser realizado).39 Além disso, toda norma jurídica apresenta idêntica estrutura hipotético-condicional, na medida em que associa, num nexo de causalidade jurídica (imputação), a descrição de um fato de possível ocorrência no mundo objetivo (hipótese) a uma relação deôntica (consequência ou tese).




    Da leitura de Eurico Santi e Lourival Vilanova, extrai-se que a hipótese, também denominada pressuposto, é a parte da norma que tem função descrever situação de possível ocorrência no mundo; é o fato jurídico recortado sobre o suporte fático. Já a tese, ou consequente, prescreve uma relação modalizada pelo “functor relacional deôntico” num de seus três modos relacionais específicos: permitido (“está permitido”), proibido (“está proibido”) ou obrigatório (“está obrigado”)40.




    É sempre possível encontrar na composição da norma jurídica uma norma primária e uma norma secundária. A norma primária é a hipótese, descritora de determinada conduta, enquanto a norma secundária é tese, representada por uma relação modalizada pelo “functor relacional deôntico” num de seus três modos relacionais específicos: permitido, proibido ou obrigatório. Normativamente vinculada à hipótese, a tese tem estrutura interna de proposição prescritiva e pode ser qualificada como uma proposição relacional41- Inexistindo essa composição dual na norma, ela não pode ser considerada jurídica.




    3 PRAZO PARA ABERTURA DO INVENTÁRIO




    Com a morte, têm-se aberta a sucessão do falecido e, desde logo, a transmissão da herança a todos os herdeiros legítimos e testamentários (Artigo 1784, Código Civil). Para que seja feita a individualização do patrimônio e direitos do de cujus, é necessário que os herdeiros realizem a abertura do inventário para que, depois de serem quitados eventuais débitos do falecido, proceda-se com a patilha dos bens.




    A abertura do inventário sujeita-se a um prazo legal e material, cujo termo inicial é a data da abertura da sucessão, ou seja, a data da morte. Este prazo não é prescricional nem decadencial, de modo que sua inobservância não implica na perda do direito à herança, mas sim na imposição de multa a ser aplicada pela Fazenda, conforme será melhor analisado. “Trata-se, a toda evidência, de um prazo impróprio, também denominado prazo de preclusão fraca.”42




    Havendo requerimento tardio de inventário, não pode o juiz julgar extinto o processo nem mesmo o tabelião se recusar a lavrar a escritura. Ademais, “Requerimento fora do prazo não implica indeferimento de abertura do inventário pelo juiz, mesmo porque se trata de procedimento obrigatório, de ser cumprido a qualquer tempo, sem prazo fatal”43. Neste sentido, Luiz Carvalho ressalta que:




    Caso haja demora demasiada ou inércia no andamento do procedimento judicial do inventário, não se admite a extinção do feito, mesmo porque há interesse, inclusive fiscal, em sua conclusão. Na prática determina-se o arquivamento e aguarda-se a provocação dos interessados para o seu prosseguimento44




    Acontece que tanto o Código Civil quanto o Código de Processo Civil vigentes preveem prazos distintos para requerimento de inventário. Em verdade, é possível notar a antinomia com relação a este lapso temporal desde, pelo menos, a coexistência do Código Civil de 1916 e do Código de Processo Civil de 197345.




    
3.1 ANTES DA VIGÊNCIA DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015





    Tanto o Código Civil de 1916 quanto o código processual de 1939 determinavam expressamente que o inventário deveria ser iniciado “dentro em um mês”46 a contar da abertura da sucessão. Com o advento do Código de Processo Civil de 1973 (CPC/73), o prazo passou a ser de trinta dias, ou seja, contado em dias corridos47, o que foi mantido pelo Código Civil de 200248. Entretanto, como registrado por Christiano Cassettari:




    Como muitas pessoas sempre criticaram a norma, alegando que o prazo de 30 dias era insuficiente para a família, ainda comovida pela perda do ente querido e ter que se preocupar com a parte burocrática do inventário, o legislador, na lei ora comentada, entendeu por bem aumentar o referido prazo para 60 dias49.




    Deste modo, em 2007, a Lei nº 11.441/0750 alterou dispositivos do CPC/73, inserindo no ordenamento jurídico um novo prazo para abertura51 do inventário: sessenta dias52. À época, o legislador optou por alterar apenas a redação do código processual, não se manifestando expressamente quanto a alterações na redação do Código Civil, que era de trinta dias. Com isto, “[...] o art. 1.796 do Código Civil foi derrogado, pois o prazo que lá consta foi inspirado no art. 983 do Código de Processo Civil, modificado pela Lei 11.441/2007, fazendo com que somente sua parte final ainda esteja em vigência”53.




    Por oportuno, registra-se que, embora o dispositivo do código processual refira-se somente ao inventário judicial, o prazo aplica-se a todas as espécies de inventário. Isto porque:




    (...) não podemos fazer uma interpretação gramatical, analisando pura e simplesmente o texto da lei, e sim uma interpretação sistemática, examinando os outros dispositivos existentes. Assim, com o advento da Lei 11.41/2007, que abriu a possibilidade de execução de inventário extrajudicial, deveremos entender que o citado artigo estabelece o prazo para a realização judicial ou extrajudicial do inventário54.




    Portanto, embora o Código de Processo Civil de 1973 tenha sido promulgado anteriormente ao Código Civil, o dispositivo específico sobre o prazo para abertura de inventário era mais recente no diploma processual (CPC/73). Como a Lei nº 11.441/2007, que deu nova redação ao artigo 983 do Código de Processo Civil de 1973, era mais recente que o Código Civil, houve revogação tácita do artigo 1.784 do Código Civil, prevalecendo o dispositivo do diploma processual, de modo que o prazo para abertura do inventário desde 2007 foi dilatado para sessenta dias.




    
3.2 DURANTE A VIGÊNCIA DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015





    Com o novo Código de Processo Civil de 2015, foi dada nova redação ao dispositivo que prevê o tempo para abertura do inventário. Em que pese ter mantido o termo inicial como a data da abertura da sucessão, o novo diploma normativo processual alterou o lapso temporal para abertura do inventário, prevendo em seu artigo 611 o prazo dois meses55 :




    Como [o CPC/15] se trata de legislação mais recente sobrepõe-se à regra do Código Civil que previa 30 dias a partir da morte do autor da herança. Contudo, o inadimplemento não gera consequência alguma. A inércia não sujeita o omisso a qualquer sequela. O atraso só aumenta os encargos tributários, fazendo incidir multa, correção monetária e juros de mora56.




    Embora não tenha revogado expressamente o Código Civil vigente, o Código de Processo Civil “manteve” a revogação tácita do dispositivo daquele diploma, tal como já havia sido feito por seu código processual antecessor. Ao estabelecer o prazo em meses, o legislador optou por retornar a contagem do prazo da maneira prevista no Código Civil de 1916 e no de Processo Civil de 1939, entretanto com lapso mais alargado.




    Fazendo-se uma análise das previsões dos Códigos Civis e Processuais Civis desde 1916, temos que o prazo máximo para abertura do inventário em cada um deles era o seguinte:




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Diploma Normativo


          



          	

            Prazo para abertura do inventário


          

        




        

          	

            Código Civil de 1916


          



          	

            1 mês


          

        




        

          	

            Código de Processo Civil de 1939


          



          	

            1 mês


          

        




        

          	

            Código de Processo Civil de 1973


          



          	

            30 dias


          

        




        

          	

            Código Civil de 2002


          



          	

            30 dias


          

        




        

          	

            Código de Processo Civil de 1973 (redação de 2007)


          



          	

            60 dias


          

        




        

          	

            Código de Processo Civil de 2015


          



          	

            2 meses


          

        


      

    




    Portanto, atualmente, vige a norma jurídica segundo a qual o inventário deve ser aberto em até dois meses, nos termos do artigo 611 do Código de Processo Civil de 2015.




    Não obstante haja previsão de tempo máximo para abertura do inventário, não há no Código Civil ou no Código Processual qualquer dispositivo que impute alguma penalidade ao particular no caso de inobservância do prazo, que sequer possui natureza decadencial ou prescricional. Deste modo, nada impede que, ultrapassado dois meses da abertura da sucessão, os herdeiros procedam com a abertura do inventário.




    Entretanto, o desrespeito ao prazo máximo legal para abertura do inventário pode ensejar consequências na esfera tributária, conforme analisado a seguir.




    4 POSSIBILIDADE DE OS ESTADOS FEDERATIVOS INSTITUÍREM MULTA PELO REQUERIMENTO TARDIO DO INVENTÁRIO




    Exercendo sua competência constitucional prevista no artigo 155, I, da Constituição Federal, os estados federativos brasileiros instituíram o Imposto de Transmissão Causa Mortis e Doação (ITCMD), que, dentre outras hipóteses, incide sobre a transmissão de qualquer bem ou direito havido por sucessão legítima ou testamentária. Neste caso, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiça, o tributo somente será exigível após o reconhecimento judicial dos direitos dos sucessores57, ou seja, após a sentença que homologa a partilha.




    Em suas legislações, além de instituírem esse imposto, os Estados constituíram uma penalidade, não prevista nos Códigos Civil e de Processo Civil, que é aplicável ao contribuinte que proceder com a abertura do inventário tardiamente. Deste modo, nos termos das legislações estaduais, não sendo observado determinado prazo, será aplicada multa sobre o ITCMD, em geral de dez a vinte por cento58.




    Não obstante o Código de Processo Civil determinar expressamente o prazo máximo para abertura do inventário, os estados federativos também incluíram na redação de suas legislações a indicação do prazo para que o herdeiro não incorra em multa. Entretanto, observa-se que, em muitos Estados, este prazo determinado pela legislação estadual é distinto do previsto pela legislação federal.




    No caso do Espírito Santo, o Decreto Estadual n.º 3.469-R, de 19 de dezembro de 2013, prevê no §2.º de seu artigo 17 que:




    Quando o inventário judicial ou extrajudicial for requerido após sessenta dias da abertura da sucessão, haverá multa adicional de dez por cento do valor do imposto devido, ainda que o recolhimento tenha sido efetuado no prazo previsto neste Regulamento59.




    É de tamanha estranheza e insegurança jurídica que a lei processual indique um prazo máximo para que o particular proceda com a abertura do inventário, enquanto a legislação estadual preveja outro prazo para que este não incorra em multa pelo requerimento tardio do 1, e que muitas vezes possa ser menor àquele previsto pelo código processual. In concretu, pode ocorrer de o herdeiro proceder com a abertura do inventário no prazo determinado pelo Código de Processo Civil, mas incorrer em multa por ultrapassar o prazo indicado na legislação estadual60, o que se mostra desarrazoado.




    Não podem os estados, sob argumento de competência para instituir e regulamentar o tributo, imputar sanção ao contribuinte que age em estrita observância à norma federal.




    5 NORMA JURÍDICA EXTRAÍDA DO ARTIGO 611 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL




    Partindo do pressuposto que toda norma jurídica possui composição dual e prescreve determinada conduta a um sujeito quando observado determinado fato e que o dispositivo vigente para determinação do prazo de abertura do inventário é o artigo 611 do Código de Processo Civil, é possível inferir que o destinatário desta norma não são os herdeiros.




    Considerando que a norma é colhida a partir de uma análise sistêmica no contexto jurídico-legal que está inserida, é necessário que este dispositivo seja interpretado em conjunto com o artigo 155, I, da Constituição Federal e com a Súmula 542 do Supremo Tribunal Federal.




    A inobservância do prazo legal descrito no artigo 611 do CPC, não gera, de per si, nenhuma consequência ao herdeiro, pois, em que pese previsão do prazo de dois meses, não está prevista qualquer proibição ou obrigação direcionada a ele no caso de inobservância do prazo. “A única consequência da perda do prazo para a abertura ou conclusão do inventário é a possibilidade de cobrança de multa fiscal, instituída por cada estado da federação, dentro de sua esfera de competência legislativa”61.




    Assim, a única proposição prescritiva deduzida é destinada ao Estado-federativo, ou, especificamente, ao legislador estadual com competência tributária para instituição e regulamentação do ITCMD, no sentido de que é proibido aos estados instituir alguma penalidade caso o inventário seja aberto no prazo legal ou que é permitido instituir a penalidade caso o inventário não seja aberto no prazo legal. “Em outras palavras, o Código de Processo Civil somente veda que os Estados cobrem qualquer tipo de multa em até 2 meses após o óbito, sem, contudo, colocar qualquer tipo de pena para quem fizer inventário depois deste prazo”62.




    Neste pensar, as normas jurídicas colhidas do artigo 611 do Código de Processo Civil são: (i) se o processo de inventário e de partilha for instaurado dentro de dois meses, a contar da abertura da sucessão (proposição descritiva) está proibido aos Estados cobrarem qualquer tipo de multa (proposição prescritiva) e (ii) se o processo de inventário e de partilha for instaurado dentro de dois meses, a contar da abertura da sucessão (proposição descritiva) está permitido aos Estados cobrarem qualquer tipo de multa (proposição prescritiva).




    
5.1 INSTITUIÇÃO DE MULTA PELOS ESTADOS BRASILEIROS





    Os estados, entes federativos da União, estão formalmente vinculados às normas federais. Por conseguinte, legislações estaduais devem obrigatoriamente respeitar o artigo 611 do Código de Processo Civil e, consequentemente, às normas jurídicas dele extraídas, de modo que é proibido aplicar qualquer multa ao herdeiro no caso de observância ao prazo instituído pela norma federal. Registra-se que a norma jurídica não obriga o estado a instituir a multa, de maneira que nada impede que determinado estado não aplique qualquer penalidade pelo requerimento tardio do inventário, o que seria de difícil constatação na prática.




    Entretanto, há um prazo mínimo que deve ser respeitado pelo legislador estadual para compor a obrigatoriedade de incidência multa pelo requerimento postergado do inventário, não podendo os estados federativos impor aos contribuintes multa por suposta abertura tardia de inventário que se realizar dentro do prazo previsto no Código de Processo Civil (dois meses)63.




    Ocorre que é possível encontrar legislações estaduais com indicação expressa de prazo distinto, que pode ser considerado menor no caso concreto, como é o caso dos estados do Espírito Santo e de São Paulo, que preveem o prazo de sessenta dias. Conforme explorado em tópicos anteriores, pode ocorrer de, no caso concreto, o prazo de sessenta dias se exaurir anteriormente ao prazo de dois meses. Nesta hipótese, deve ser aplicado o prazo mais benéfico ao contribuinte, e que nunca será inferior a dois meses.




    Registra-se, ainda, que a previsão pela legislação estadual de prazo menor para incidência da multa não retira a validade integral da norma dele extraída64. Nestes casos, o dispositivo normativo estadual deve ser lido em conjunto com as normas jurídicas às quais está vinculado. Portanto, havendo previsão de prazo menor do que o ditado pelo artigo 611 do Código de Processo Civil, a aplicação da multa não está inviabilizada, mas sim condicionada ao prazo do diploma processual.




    Lado outro, é completamente possível que a legislação estadual eleja um prazo maior do que dois meses para abertura de inventário sem cominação de multa, conforme ocorre no estado do Mato Grosso, cujo prazo é de cento e vinte dias65.




    Deste modo, é permitido aos estados que instituam multas a serem aplicadas pelo requerimento tardio do inventário, sendo proibida a imposição de sanção caso haja respeito ao prazo de dois meses a contar da abertura da sucessão, ou seja, a multa somente poderá ser aplicada em caso de abertura do inventário após dois meses a contar da data da morte, vide previsão do diploma processual.




    6 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Embora haja previsão no Código Civil, o prazo máximo para abertura do inventário é determinado pelo artigo 611 do Código de Processo Civil, segundo o qual o início desse procedimento deve se dar em até dois meses após a abertura da sucessão do falecido. Referido prazo, que deve ser contado em meses e não em dias, não é preclusivo ou peremptório, de modo que não há vedação à abertura do inventário após o escoamento deste lapso temporal.




    Paralelamente, é exigido dos herdeiros tributo incidente sobre a transmissão de bem ou direito decorrente de sucessão e, até mesmo, multa em caso de requerimento tardio de inventário. Este tributo, no caso o ITCMD, e a multa são instituídos pelos entes-federativos da União no exercício de sua competência prevista no artigo 155, I, da Constituição Federal.




    Entretanto, a norma jurídica do código processual que prevê prazo máximo para abertura do inventário não é direcionada aos herdeiros, mas aos entes-federativos da União, proibindo-os de impor qualquer multa no caso de abertura de inventário dentro do prazo de dois meses.




    Portanto, não há a imposição de um prazo único para requerimento de inventário, mas sim de um prazo mínimo que deve ser observado pelos Estados para que este requerimento seja considerado tardio, de modo que a multa somente poderá ser aplicada ao contribuinte no caso de abertura de inventário após o prazo de dois meses. Neste sentido, nada impede que a legislação estadual institua multa aplicável ao requerimento não realizado dentro de dois meses, ou até mesmo dentre de prazo superior, como ocorre no estado do Mato Grosso, mas nunca inferior a dois meses.
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    ANEXO I




    Prazos para abertura do inventário segundo os Códigos Civil e de Processo Civil desde 1916




    Código Civil de 1916: Art. 1.770. Proceder-se-á ao inventário e partilha judiciais na forma das leis em vigor no domicílio do falecido, observado o que se dispõe no art. 1.603, começando-se dentro em um mês, a contar da abertura da sucessão, e ultimando-se nos três meses subseqüentes, prazo este que o juiz poderá dilatar, a requerimento do inventariante, por motivo justo.




    Código de Processo Civil de 1939: Art. 467. O inventário e a partilha deverão ser iniciados dentro em um mês, que se contará da abertura da sucessão, e concluídos aos três (3) meses subsequentes.




    Código de Processo Civil de 1973: Art. 983. O inventário e a partilha devem ser requeridos dentro de 30 (trinta) dias a contar da abertura da sucessão, ultimando-se nos 6 (seis) meses subseqüentes. (redação original)




    Código Civil de 2002: Art. 1.796. No prazo de trinta dias, a contar da abertura da sucessão, instaurar-se-á inventário do patrimônio hereditário, perante o juízo competente no lugar da sucessão, para fins de liquidação e, quando for o caso, de partilha da herança.




    Código de Processo Civil de 1973: Art. 983. O processo de inventário e partilha deve ser aberto dentro de 60 (sessenta) dias a contar da abertura da sucessão, ultimando-se nos 12 (doze) meses subseqüentes, podendo o juiz prorrogar tais prazos, de ofício ou a requerimento de parte. (Redação dada pela Lei nº 11.441, de 2007).




    Código de Processo Civil de 2015: Art. 611. O processo de inventário e de partilha deve ser instaurado dentro de 2 (dois) meses, a contar da abertura da sucessão, ultimando-se nos 12 (doze) meses subsequentes, podendo o juiz prorrogar esses prazos, de ofício ou a requerimento de parte.
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    CAPÍTULO III. LIQUIDAÇÃO PRÉVIA DOS DANOS POR MEIO DA PRODUÇÃO AUTÔNOMA DE PROVAS: SEUS BENEFÍCIOS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
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    1 INTRODUÇÃO




    No momento em que o autor e o réu apuram economicamente o direito, obtendo um maior nível de esclarecimento acerca dos valores de eventual demanda, estimando melhor os riscos e os custos da disputa judicial, conseguem optar de forma mais racional, eficiente e econômica, sobre qual a melhor medida a ser adotada, a fim de resolver o seu problema: se realmente é a partir da ação judicial, ou por meio de um acordo, tendo em vista que este poderia ser o caminho menos oneroso e mais célere para solucionar a controvérsia.




    Seguindo esta lógica, Richard Posner aduz que quanto melhor a análise dos interessados quanto as suas chances em juízo, maior a tendência das partes desistirem da sua pretensão ou solucionarem seus conflitos consensualmente67.




    Em vista disso, a ação de produção antecipada de prova68, sem o requisito de urgência, apresentada no Código de Processo Civil de 2015, revela ser uma ferramenta capaz de esclarecer os interessados sobre “suas chances e riscos na disputa judicial”69.




    Partindo dessa premissa, buscaremos verificar se a produção autônoma de prova permitiria quantificar o valor do dano suportado pelo interessado em momento anterior ao ajuizamento da ação, como se liquidação prévia fosse. Isso porque a aludida medida parece ter o condão de evitar, na melhor hipótese, o litígio, ou se não conseguir promover o acordo entre as partes, viabilizaria uma petição inicial bem instruída, com pedido certo e determinado, de modo a melhor concretizar os princípios da eficiência e da duração razoável do processo.




    Caso seja possível, tal liquidação do dano anterior ao litígio, ganharia ainda mais relevância em ações que tratassem de responsabilidade civil objetiva, por exemplo. Haja vista que a responsabilidade em indenizar o outro contratante pelo dano causado, adviria, independentemente, da aferição de culpa. De modo que a simples apuração e pagamento do dano, em ação antecipada de provas, teria o condão de cessar a controvérsia.




    2 LIQUIDAÇÃO DA OBRIGAÇÃO




    A partir da leitura desse trabalho, pode-se perguntar qual o sentido que estaria sendo empregado na palavra “liquidação”, uma vez que este termo poderia remeter, à concepção que temos acerca da liquidação de sentença, nos moldes da literalidade do artigo 509 do CPC de 2015.




    Ocorre que é preciso ter em mente que “liquidação” não se trata do ato de liquidar uma decisão, mas sim liquidar uma obrigação, conforme bem assevera Rodrigo Mazzei:




    Importante notar que o atributo da (i)liquidez ou da (in)determinação se relaciona à obrigação, logo é sobre ela – obrigação – que recai a atividade de liquidação. A decisão que certifica a obrigação indeterminada não é objeto de liquidação, e tão somente possibilita a abertura da via na qual a atividade de liquidação vai ser realizada 70.




    Sob este enfoque é que parcela da doutrina71 questiona-se sobre a restrição de liquidação de sentença apenas para os títulos executivos judiciais, já que títulos executivos extrajudiciais também possuem obrigações, as quais necessitam, por vezes, de liquidação.




    Rodrigo Mazzei72 suscita a dúvida, por exemplo, acerca do termo de ajustamento de conduta (título extrajudicial, conforme determina o artigo 5º, §6º da Lei nº 7.347/85), que não raro origina “obrigações que, embora certas, não trazem consigo a liquidez”, de modo que seria necessário “verificação de ‘incidentes’ com natureza afim à liquidação” para títulos extrajudiciais73.




    Todavia, como no CPC de 2015 (nos artigos 509 a 512) não foi introduzida alteração que passasse a autorizar a liquidação de títulos executivos extrajudiciais, Rodrigo Mazzei propõe que:




    Diante da carência de liquidação específica para tal título, é provável que a obrigação nele contida tenha que ser liquidada em ambiente alternativo, fazendo adaptações como é o caso da produção antecipada de prova (...)74




    Daí advém a crítica ao termo - liquidação de sentença -, pois em realidade se liquida a obrigação trazida no título e, não, a decisão em si. Corroborando a este entendimento, cita-se Cândido Rangel Dinamarco:




    Na realidade, não se trata de liquidar ‘a sentença’, como o Código de Processo Civil insinua na rubrica do capítulo em que cuida do tema (art. 603 ss.): a liquidez, como a certeza e a exigibilidade, são atributos que precisam acompanhar a obrigação amparada em título executivo, não o próprio título75.




    Embora a expressão seja liquidação “de sentença”, é possível ocorrer hipótese em que a liquidação se voltará para uma decisão interlocutória fixadora de obrigação, o que demonstra, mais uma vez, a incoerência na terminologia adotada.




    Nesse sentido, merecem destaque os exemplos adotados pelo ministro Teori Albino Zavascki76 acerca da questão: i) tem-se liquidação de uma decisão interlocutória quando esta impõe uma multa de litigância de má-fé; ou ii) quando há uma decisão que antecipa a tutela de uma demanda com pedido genérico de obrigação de pagar quantia, também há liquidação.




    Sabe-se ainda que, diferentemente da redação original do CPC de 1973, em que havia uma imprescindibilidade da liquidação só ocorrer após a declaração do direito, desde o advento da Lei nº 11.232 de 2005, é permitida a liquidação “provisória”, ou seja, liquidar a obrigação mesmo na pendência de recurso77.




    Desse modo, desde 2005, o entendimento é de que poderia haver liquidação mesmo sem o direito estar completamente definido, a fim de proporcionar uma celeridade maior ao trâmite processual, caso a fase executiva viesse a acontecer.




    Além disso, sabe-se que, ainda que o pedido do autor seja genérico, nos moldes do §1º do artigo 324 do CPC de 2015, deve o juiz definir desde logo na sentença, sempre que possível, a extensão da obrigação, o índice de correção monetária, a taxa de juros, o termo inicial de ambos e a periodicidade da capitalização dos juros, se for o caso, nos termos do artigo 491 do CPC de 2015.




    Inclusive, vale rememorar que na Lei dos Juizados Especiais Cíveis, Lei nº 9.099 de 1995, embora se permita a formulação de pedido genérico, quando não é possível determinar, desde logo, a extensão da obrigação, nos termos do artigo 14, §2º da Lei, é vedado, expressamente, a prolação de sentença ilíquida, com fundamento no artigo 38 da citada Lei.




    Nessa senda, caso a liquidação da obrigação disposta no pedido genérico do autor ocorra até a fase decisória, nos moldes do artigo 491 do CPC e do artigo 38 da Lei nº 9.099/95, estaríamos diante de uma liquidação no curso da instrução.




    Nas palavras de William Couto Gonçalves seria possível ter uma liquidação “de sentença” concomitantemente ao processo, de modo que as partes teriam, no momento da prolação da sentença, um título judicial já liquidado pronto para ser executado, conforme vejamos:




    Ora, por que não se faz a liquidação no curso do processo, quer por artigo quer por arbitramento, para que a sentença já seja emitida de forma líquida? Sujeita-se daí, é certo, apenas a um possível futuro cálculo de valores, até que se dê o eficaz cumprimento da sentença, ou seja, a eficácia da jurisdição78.




    A partir dessas premissas básicas – o que se liquida não é a sentença, mas uma obrigação – o questionamento que se faz é se seria possível a liquidação desse dano previamente à ação judicial, por meio da produção antecipada de prova, disciplinada no artigo 381 e seguintes do CPC de 2015.




    3 NEGÓCIO JURÍDICO PROCESSUAL E LIQUIDAÇÃO DA OBRIGAÇÃO




    O Direito Processual Civil possui influências do direito fundamental à liberdade, disciplinado no artigo 5º, caput, da CRFB/88, especialmente, em sua dimensão acerca do respeito ao autorregramento da vontade no processo, que se define como:




    O autorregramento da vontade se define como um complexo de poderes que podem ser exercidos pelos sujeitos de direito, em níveis de amplitude variada, de acordo com ordenamento jurídico79.




    O exercício desse poder de autonomia privada no âmbito processual se concretiza, em certa medida, sob os atos negociais. Fredie Didier Jr. aduz que este poder pode ser encontrado em quatro zonas de liberdade80:




    “a) liberdade de negociação (zona das negociações preliminares, antes da consumação do negócio); b) liberdade de criação (possibilidade de criar novos modelos negociais atípicos que mais bem sirvam aos interesses dos indivíduos); c) liberdade de estipulação (faculdade de estabelecer o conteúdo do negócio); d) liberdade de vinculação (faculdade de celebrar ou não o negócio)”.




    O CPC de 2015 reforçou o prestígio desse subprincípio no campo processual, sobretudo, quando passou a prever uma cláusula geral de negociação nos processos, em seu artigo 190, que permite a celebração de negócios processuais atípicos81.




    Por meio da zona de liberdade de negociação e criação, seria possível que as partes decidissem apurar o dano de forma antecedente à ação, estipulando em negócio jurídico processual que a liquidação do dano ocorresse previamente ao ajuizamento da ação judicial por meio da produção probatória antecipada.




    As partes, então, ao vislumbrarem que a possibilidade de efetuar a liquidação de dano anteriormente à demanda, seria uma forma de melhor concretizar os princípios da eficiência e da razoável duração do processo, poderiam, a partir da leitura combinada do artigo 509, I, com o artigo 190 do CPC de 2015, realizarem “mudanças no procedimento para ajustá-lo às especificidades da causa”.




    Ressalte-se que o artigo 509, I, do CPC de 2015, o qual traz a hipótese da liquidação por arbitramento advir de convenção das partes, não é uma novidade do Código atual, uma vez que já era delineada no texto original do CPC de 1973, no artigo 606, inciso I, e continuou sendo prevista no artigo 475-C, inciso I, do antigo Código, após a sua atualização pela Lei nº 11.232/05.




    Ocorre que mesmo sendo previsto no Código de 1973, conforme observado anteriormente, os negócios jurídicos processuais ganharam grande relevância82 com o advento do CPC de 2015, o qual passou a estipular a autorização dos chamados negócios jurídicos atípicos. Sobre o tema, confira-se o entendimento de Rodrigo Mazzei e Bárbara Chagas:




    Muito embora tal possibilidade já estivesse traçada no CPC/73 cremos que o CPC/15 poderá dar novo colorido ao regramento, fazendo-se tal convenção a partir dos negócios jurídicos processuais, previsto de forma expressa no art. 190 da nova codificação processual. Como é curial, em sede de negócio jurídico processual é permitido que as partes plenamente capazes possam efetuar mudanças procedimentais em questões que admitam a autocomposição, assim como convencionar sobre ônus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo83.




    A previsão expressa do artigo 509, I, do CPC de que a liquidação por arbitramento possa advir de convenção processual, não significa que a liquidação por procedimento comum, disposta no artigo 509, II, do CPC, não possa sobrevir de negócio jurídico processual atípico, passando, também, a ocorrer previamente à ação judicial. Isso porque as partes poderiam se utilizar da previsão genérica do artigo 190 do CPC para estipular que a ocorrência da liquidação por fato novo também acontecesse de forma prévia à demanda, por meio da produção antecipada de prova.




    Todavia, é importante considerar que a busca pelo fato novo não deve ser algo excessivamente demorada, pois se assim fosse, a produção antecipada de prova, a fim de liquidar o dano de forma mais célere, perderia sua razão de ser e violaria a premissa final do artigo 382,§3º do CPC de 201584.




    Desse modo, desde que respeitado todos os requisitos de validade do negócio jurídico processual, é possível que haja tanto a estipulação de liquidação do dano anterior a qualquer conflito, como também as partes poderiam, diante da ocorrência de um conflito, invocar as premissas do negócio processual para realizarem a liquidação prévia à demanda.




    
3.1. RELEVÂNCIA NA LIQUIDAÇÃO DOS DANOS NAS DEMANDAS BASEADAS EM RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA





    O fato de os interessados estipularem a liquidação do dano anterior a qualquer conflito, ganharia relevância em um contrato que tratasse de responsabilidade civil objetiva, por exemplo. Nesse contrato, a responsabilidade em indenizar o outro contratante pelo dano causado, adviria, independentemente, da aferição de culpa. De modo que a simples apuração do dano, em ação antecipada de provas, teria o condão de cessar a controvérsia.




    A fim de tornar tal exemplo mais claro, rememora-se o caso das “pílulas de farinha”85 que aconteceu em 1998, no qual o placebo (substância sem propriedades farmacológicas) foi disponibilizado às consumidoras, ocasionando a gravidez indesejada de dezenas de mulheres. Por força do artigo 931 do Código Civil86, as ações judiciais delimitaram que a responsabilidade, do Laboratório Fornecedor do Medicamento, pelos danos causados seria objetiva, de modo que não importou o que de fato aconteceu na produção das pílulas adulteradas, mas sim que as mesmas foram postas em circulação.




    Sabendo que a responsabilidade seria objetiva, poderia vislumbrar, nesse caso, a possibilidade de se efetuar uma ação probatória autônoma, a fim de que os danos causados fossem devidamente quantificados e a empresa compensasse as vítimas extrajudicialmente, pois não haveria necessidade de se perquirir a culpa do Laboratório.




    Destaca-se que a assunção do risco por parte do contratante e a confiança da outra parte, vem ganhando o espaço que outrora era reservado culpa. Para Marcos Catalan87 os argumentos colacionados em favor da culpa são falaciosos, uma vez que sua “defesa na apreciação do dever de reparar peca, dentre outros motivos, por ser unilateral, ignorando o lesado e desprezando o interesse social na reparação do dano”, conforme vejamos:




    “(...) não há mais como sustentar a manutenção da culpa como fator de atribuição do dever de reparar os danos contratuais. Exigir uma conduta culposa como pressuposto do referido dever implica, em última análise, a negação do acesso à justiça, por produzir manifesto desequilíbrio no negócio entabulado entre as partes”88.




    Dessa forma, segundo o autor, o “dano é que é o mal social89 e, por isso, antes de ser combatido, deve ser evitado”90, de modo que o dever de reparar deve ser pensado a partir do dano e não do elemento culpa, pelos seguintes motivos:




    (...) além de facilitar-se o acesso à justiça contratual, se promove com mais facilidade, (a) a proteção da pessoa humana, (b) a reparação integral, (c) a função preventiva do Direito e, por que não, (d) o bem comum, além de obviamente, (e) retroalimentar, de forma autopoiética, o direito de danos em construção no Brasil91.




    Com base em tais argumentos, Marcos Catalan alerta ser necessário uma mudança de paradigma entre os juristas, de modo que estes passem a compreender, com maior clareza, que é o dano - o foco da atenção do Direito – e não o seu causador. Visando, assim, formas concretas de efetivar sua reparação e, sobretudo, de promover sua prevenção.




    Nesse cenário, ganha importância uma cláusula contratual prevendo que em casos de cometimento de danos, que independam de culpa, seja realizada liquidação desse dano, previamente à ação judicial, por meio do instituto da produção antecipada de prova, prevista no artigo 381 do CPC.




    Diante disso, é necessário prosseguir a pesquisa a fim de verificar se essa liquidação da obrigação prévia à demanda pode, de fato, ocorrer por meio da produção antecipada de prova, que passaremos a examinar.




    4 PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVA




    O direito à prova de maneira, antecipada, ao ajuizamento da ação judicial corresponde a uma medida legal de flexibilização procedimental. Nesse sentido, vejamos:




    (...) permitir que a parte obtenha a medida de instrução antecipada significa afirmar que o procedimento comum, que fixa o momento da produção da prova na fase de conhecimento, não se adéqua para a tutela de direitos, que por sua natureza dependem do esclarecimento de fatos que precisam ser evidenciados antes mesmo do ajuizamento da ação: seja para desestimular o ajuizamento de demandas infundadas ou manifestamente improcedentes, seja para que o prévio conhecimento dos fatos conduza os pretensos sujeitos processuais a buscar a solução do conflito por meios alternativos.




    O modelo cooperativo aliado a flexibilização de procedimento são os pressupostos para a autonomia do direito à prova. 92




    O legislador do CPC de 2015 desvinculou a produção antecipada de prova do requisito da urgência93, de modo que, atualmente, pode haver produção antecipada sem que haja fundado receio dos fatos se tornarem impossível ou de difícil verificação, como é o caso de prova autônoma para proporcionar o prévio conhecimento dos fatos e do quantum debeatur pelas partes. Destaca-se o trecho de Daniel Amorim Assumpção Neves:




    A produção antecipada de provas perdeu sua natureza cautelar, tornando-se tão somente uma ação probatória autônoma, pela qual se produz uma prova antes do processo principal sem a necessidade de ser comprovado o periculum in mora. Trata-se de inovação extremamente positiva cuja premissa é o objeto central de minha tese de doutorado na Universidade de São Paulo: a antecipação na produção da prova mesmo sem o risco do tempo como inimigo. E o legislador também fez a justificação e a exibição de documento perderem a natureza cautelar, que agora, somadas à produção antecipada de provas deu origem à ação probatória autônoma94.




    A medida probatória sem o requisito de perigo95, então, passou a ser qualificada como um direito autônomo à prova96, a qual encontra fundamento, segundo Flávio Luiz Yarshell, no poder ou direito de ação, constante no artigo 5º, XXXV da CRFB de 1988, uma vez que o interessado pode se utilizar deste direito autônomo sem propriamente evocar uma declaração do direito material.




    Esta remodelagem instituída pelo Código de 2015, no artigo 381, incisos II e III, permite que a ação antecipada seja realizada para viabilizar, dentre outras hipóteses, a autocomposição ou outro meio adequado de solução de conflito, bem como o prévio conhecimento dos fatos e dos valores da possível causa, de modo a justificar ou evitar o ajuizamento da ação.




    
4.1 ROL DO ARTIGO 381 DO CPC DE 2015





    O primeiro questionamento que é suscitado nesse trabalho refere-se ao fato do rol do artigo 381 do CPC de 2015 ser capaz ou não de permitir a antecipação de prova com o objetivo de liquidar o dano prévio à ação judicial.




    As hipóteses de admissão dessa medida, trazidas no artigo 381 do CPC, são amplas e genéricas e, ao que parece, os incisos II e III permitem a liquidação de uma obrigação/dano com base em provas a serem produzidas em juízo, in verbis:




    Art. 381. A produção antecipada da prova será admitida nos casos em que:




    (...)




    II - a prova a ser produzida seja suscetível de viabilizar a autocomposição ou outro meio adequado de solução de conflito;




    III - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de ação.




    Eduardo Talamini assevera que embora o elenco do artigo 381 seja mais amplo que do Código antigo, o rol não é taxativo. Para este autor, o artigo 381 do CPC de 2015 “não exaure as hipóteses em que se põe autonomamente o direito à prova. Por isso, tal como o do diploma anterior, deve ser interpretado exemplificativo”97.




    Talamini demonstra bem o fato do rol ser exemplificativo, na hipótese em que ele traz um exemplo ensejador de produção antecipada que é diferente do rol do artigo 381 do CPC, qual seja, o fato do requerente “pretender produzir antecipadamente a prova para pré-constituí-la, e assim poder usá-la em futuro processo que, por razões procedimentais, só admita prova escrita”98; como é o caso do mandado de segurança, da fase inicial de uma ação monitória ou até para a obtenção de uma tutela de evidência.




    Nesse ponto, não há como deixar de abordar a diferença entre prova documentada e prova documental. Pela segunda, se entende a prova que tem tanto conteúdo como forma de documento, em conformidade com as exigências legais (artigos 405 a 429 do CPC/2015). Já a prova documentada, se depreende qualquer prova, de qualquer natureza, que esteja materializado em laudo pericial, que é um documento em sua forma.




    Sob este ponto, o autor Talamini reitera que:




    Em todas essas vias processuais, a exigência de prova documental não se deve a uma preferência axiológica, valorativa, no sentido de ela ser considerada mais idônea, confiável do que outros meios probatórios. Nesses casos, o legislador limita a prova à forma documental por simples razões estruturais, de sumariedade procedimental. Logo prova de outra espécie (orais, periciais...) podem ser pré-constituídas e assim servir como “prova escrita” nessas hipóteses. A medida de produção antecipada de prova presta-se também a tal fim99.




    Cumpre apenas alertar que em casos de direito material à documento, coisa ou informação há mecanismos próprios para assegurar tais direitos, como o remédio constitucional do habeas data, de modo que não caberia aqui, segundo Talamini100, a antecipação de prova. Para Flávio Yarshell, haveria justificativa para se propor uma ação antecipada de prova sempre que houvesse interesse jurídico para tanto, ainda que em situações não enumeradas no artigo 381. Sob este ponto leia-se:




    Diante da amplitude do texto legal, superada a vinculação entre prova antecipada e perigo de demora, não há maior espaço para eventual juízo negativo do órgão judicial no que diz com a necessidade da medida; salvo se eventualmente a própria intervenção estatal se afigurar dispensável para a obtenção da prova. Para dizer desnecessária a antecipação seria preciso negar a função que a prova desempenha em relação às partes, de permitir a avaliação de suas chances em juízo101.




    Sendo assim, os incisos II e III do artigo 381 do CPC parecem contemplar a possibilidade de se liquidar o dano previamente à ação judicial por meio desse instrumento probatório autônomo.




    
4.2 MEIOS DE PROVAS ADMISSÍVEIS NA PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVAS





    Importa esclarecer que na produção probatória autônoma são admissíveis, todos os meios de prova, disciplinados e aceitos no nosso Código, “inclusive os moralmente legítimos, ainda que não especificados no CPC (art. 369)”102, veja-se:




    Em princípio, todo meio de prova comporta produção antecipada. Os termos dos arts. 381 e seguintes são amplos o suficiente para assegurar essa conclusão – em contraste com o CPC/1973, que fazia referência expressa apenas à antecipação de prova oral ou pericial (ainda que se acabasse por admiti-la também para outros meios de prova)103.




    Uma questão que poderia desencadear dúvidas quanto a possibilidade de apurar o dano anteriormente à ação, é o fato de que no CPC de 1973 não era possível haver antecipação de avaliação (valor de um bem) ou de arbitramento (valor de uma indenização ou obrigação), porque defendia-se que a “simples estimativa econômica de valor não estaria sujeita a risco de dano: bastaria examinar-se ou vistoriar-se o bem, reservando-se a definição do valor, atualizado, para o processo principal”104.




    Ocorre que tal discussão perde o sentido no CPC de 2015, pois agora não há mais o risco de dano, ou seja, o perigo de urgência como requisito para ocorrência da prova antecipada. De modo que, para Talamini, é possível qualquer modalidade de perícia, inclusive avaliações e arbitramentos.




    Para o autor, ainda é possível antecipação de depoimento pessoal da parte e de confissão. Todavia, há quem defenda ser cabível nessa medida apenas o interrogatório livre da parte e, não, a confissão, pois na prova antecipada, “as partes ainda não poderiam externar suas pretensões e defesas com os respectivos substratos fáticos. Entretanto, a confissão é meio de prova, e não ato de disposição de vontade”. Talamini ainda aduz que a confissão poderia ocorrer, inclusive, extrajudicialmente, e ser valorada em processo futuro105.




    Ressalta-se que não há confissão ficta nessa medida do art. 381 do CPC, porque o juiz não valora a prova nessa ação antecipada, nem estão postas as pretensões e defesas do suporte fático, conforme mencionado anteriormente, contudo é importante saber que:




    A parte que não comparece para depor ou que se recusa a responder, na produção antecipada, não incide desde logo em confissão ficta, mas caberá ao juiz do futuro processo avaliar essa anterior conduta omissiva ou renitente da parte, considerando-a como meio atípico de prova106.




    Assim, é possível concluir que a liquidação da obrigação pode ocorrer na ação antecipada, uma vez que é permitido todo e qualquer meio de prova, inclusive arbitramento e avaliação.




    5 LIQUIDAÇÃO DO DANO NA AÇÃO ANTECIPADA DE PROVA




    Ao que tudo indica, é possível incluir a liquidação do dano em uma das hipóteses do elenco do artigo 381 do CPC de 2015, haja vista tais situações serem bastante genéricas. Não obstante isso, há ainda quem defenda se tratar de rol exemplificativo, conforme observado anteriormente, de modo que esse argumento também poderia viabilizar a realização da liquidação por meio da produção probatória autônoma.




    Além disso, como vislumbrado, é cabível nessa produção antecipada de provas todos os meios admissíveis no CPC, inclusive, os moralmente legítimos, de modo que a prova pericial, técnica e contábil, a fim de liquidar o dano, são permitidas nesse instituto.




    Ressalta-se que Daniel Amorim Assumpção Neves, ainda na vigência do CPC de 1973, já defendia a ação de prova autônoma, a fim de evitar pedido genérico do art. 286, II do CPC/1973 (correspondente ao artigo 324, II do CPC de 2015). Isso sob a alegação de que a indefinição do pedido quanto ao seu quantum debeatur dificultava o réu a decidir qual a melhor postura que ele adotaria diante da pretensão do autor.




    Se o réu soubesse de antemão qual o valor da pretensão do autor, o réu poderia, ao menos, “preparar-se para fazer uma proposta de acordo que colocasse fim ao processo”107. Sem o valor indicado na petição inicial, “o demandado se defenderia sem saber exatamente qual é a pretensão do autor e somente conseguiria posicionar-se a esse respeito após a realização da prova pericial”108. Ressalte-se o trecho abaixo:




    É justamente nessas circunstâncias que a ação probatória autônoma teria grande serventia, ao exigir-se que o autor antes de ingressar com o processo de conhecimento, afira judicialmente o valor do dano que entende ter suportado, de modo a permitir, na petição inicial, seja elaborada pedido certo e determinado, como exige art. 286, caput, do CPC109.




    A produção de uma prova pericial antes da ação judicial, com o propósito de obter o valor do dano suportado pelo interessado passa a ter importância, no momento em que viabiliza a celebração de um acordo pelas partes, evitando, assim, a propositura de uma ação.




    Um caso que não se utilizou, especificamente, da produção antecipada de provas, mas apenas das premissas defendidas nesse trabalho, foi o caso do desabamento no condomínio Grand Parc Residencial Resort110, na Enseada do Suá, em Vitória/ES. Nesse evento, a empresa e incorporadora Cyrela realizou perícia técnica no local e verificou os danos causados aos moradores atingidos por aquele desastre, propondo às vítimas um acordo. Ou seja, a empresa analisou a relação custo-benefício e, percebeu que defender judicialmente uma demanda fadada ao insucesso seria mais oneroso que indenizar as vítimas com base no dano sofrido por elas.




    Há quem possa levantar o fato de que ingressar com uma medida probatória antes do ingresso da ação judicial seria uma afronta ao princípio da economia processual. Nesse ponto faz necessário a leitura das palavras de Daniel Neves:




    Na verdade, haverá tão somente um adiantamento da prova pericial que seria feita de qualquer maneira durante o processo, de modo que não é correto apontar para qualquer dificuldade extra na proposta feita. Dois ganhos são incontestáveis: a possibilidade de um acordo e a elaboração da petição inicial com um pedido certo e determinado111.




    Outro exemplo, possível de concretizar as ideias desse trabalho, é o caso das vítimas da tragédia do incêndio do Centro de Treinamento no Ninho do Urubu112. Nesse caso, o Flamengo já assumiu a responsabilidade pela tragédia, mas não a culpa.




    Ocorre que o clube tem perdido patrocínios e tem manchado sua imagem, de modo que a aferição da culpa nesse primeiro momento, não tem se revelado como principal objetivo do Flamengo. Ou seja, o clube vem propondo acordo junto aos parentes das vítimas, a fim de solucionar da melhor forma possível tal tragédia.




    Mas como não está totalmente esclarecido às partes o quantum debeatur cabível nesse caso, a celebração de um acordo tem se tornado um desafio aos envolvidos. Isso porque diante dessas incertezas, é difícil as partes chegarem a um acordo. Dessa forma, seria mais eficaz se as partes propusessem uma ação de produção antecipada de prova, de modo a realizar perícia no local, a fim de quantificar os danos sofridos e facilitar as tratativas de acordo entre os interessados, haja vista que:
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