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Apresentacdo

E com imensa satisfacao que a Escola Superior Dom Helder Camara e a Federag&o Nacional
dos Pés-graduandos em Direito — FEPODI apresentam a comunidade cientifica os Anais do
Seminario Nacional de Formagdo de Pesquisadores e Iniciagdo Cientifica em Direito. Tal
producdo resulta do exitoso evento sediado nas dependéncias da Escola Superior Dom Helder
Cémara, em Belo Horizonte-M G, nos dias 10 e 11 de outubro de 2016, que contou com o
valioso apoio do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito — CONPEDI e
da Associagéo Brasileirade Ensino do Direito — ABED:.

Trata-se de obra coletiva composta por 263 (duzentos e sessenta e trés) resumos expandidos
apresentados no semin&rio e que atingiram nota minima de aprovagdo dentre os 318
(trezentos e dezoito) trabalhos submetidos ao evento. As comunicagdes cientificas estdo
organizadas em 21 (vinte e um) Grupos de Trabalho ligados a diversas éreas do direito,
inseridos num ambiente de ricos debates e profundas trocas de experiéncias entre os
representantes das mais diversas localidades do Brasil.

Os referidos Grupos de Trabalho contaram, ainda, com a contribui¢cdo de proeminentes
docentes ligados a renomadas institui¢cBes de ensino superior do pais, 0os quais indicaram 0s
caminhos para o aperfeicoamento dos trabalhos dos autores, afim de que eles estejam aptos,
apos desenvolvimento, a serem publicados posteriormente nos periédicos juridicos nacionais.

Neste prisma, os presentes anais, de inegavel valor cientifico, j& demonstram uma
contribuic¢éo para a pesquisa no Direito e asseguram o cumprimento dos objetivos principais
do evento de fomentar o aprofundamento da relagdo entre pos-graduacéo e graduacdo em
Direito no Brasil, bem como de desenvolver os pesquisadores em Direito participantes do
evento por meio de atividades de formagdo em metodol ogias cientificas aplicadas.

Uma boa leitura a todos!

Beatriz Souza Costa

Livia Gaigher Bosio Campello

Y uri Nathan da Costa L annes



Coordenadores Gerais do Seminério Nacional de Formacédo de Pesquisadores e Iniciacdo
Cientificaem Direito.



TRANSM UTAgAO DA NATUREZA JURIDICA DA POSSE DECORRENTE DE
MODULACAO DE EFEITO DE SENTENCA DECLARATORIA DE VICIO
POSSESSORIO EM RAZAO DE NULIDADE DE TESTAMENTO

TRANSMUTATION OF CLASSIFACTARY NATURE OF POSSESION
RESULTATED IN THE EFECT MODULATION OF DE DECLARATORY COURT
SENTENCE ATESTING DEFFECT ON POSSESION CAUSED BY NULITY OF
WILL

Henrique Perlatto Moura 1

Resumo

A posse possui hatureza fética, assim sendo, ndo poderia ser modulada por sentenca
declaratoria de vicio de instrumento retroagindo a data da citacdo, gerando uma presungdo
absoluta de ma fé, sendo, porém, modulado desta forma no direito positivo brasileiro.
Através da analise de doutrina e lastreado no sistema de precedentes sera tecida a analise
critica do problema supra, tendo como paradigma a analise de nulidade de testamento.

Palavras-chave: Posse, M&fé, Naturezajuridica, Testamento

Abstract/Resumen/Résumé

Possession has factual nature, therefore it shouldn't be modulated by declaratory sentence
certifying a flaw in the transfer settlement, generating an absolute presumption of bad faith,
however, it has been modulated this way in Brazilian law. Through the doctrine of analysis
and backed in the precedent system will be formulated an critical analysis of the problem
described above, taking as a paradigm a testament of nullity analysis.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Possession, Bad faith, Legal nature, Testament

1 Graduando em Direito pela Faculdade Milton Campos, bolsista FAPEMIG.
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1-INTRODUCAO

A posse ¢ um instituto fatico que, ao ser interpretado pelo direito, gera consequéncias
juridicas diversas. Assim, diferentemente da ficg¢do juridica da propriedade, a posse ndo ¢
criada pelo direito, e sim interpretada por este. Tal fato faz com que o instituto em tela deva
ser interpretado com uma cautela peculiar que acarretarda em uma aplicagdo das normas

juridicas de maneira diferenciada.

A sentenga declaratoria, no processo brasileiro, possui efeitos moduladores que a
fazem retroagir até a data da citacdo e, em sendo uma norma de natureza publica e processual
deve ser aplicada no curso do processo. A aplicacdo de uma norma juridica, como essa, pode
gerar prejuizos de natureza para um possuidor de boa fé. O motivo? Caso seja anulado um
negocio juridico que garantiu a posse para um determinado sujeito, cuja causa de nulidade
seja desconhecida pelo mesmo, a sentenga que o anula tem carater declaratorio e, com isso,

retroage até a data da citacao.

No caso do testamento essa controvérsia toma um vulto maior do que nos demais
negocios, tendo em vista que o testamento ¢ um negdcio juridico unilateral, que gera efeitos
para terceiros que ndo participaram da relagdo juridica travada, podendo ser atestada uma
nulidade por diversos requisitos, sejam eles extrinsecos ou intrinsecos, que independeriam da

participac@o do herdeiro parcial que se tornara possuidor e proprietario.

A doutrina mais antiga, escrita sob a ¢gide do Codigo Civil de 1916, dispds acerca
dessa questdo questionando qual seria o melhor momento para que um possuidor perca o
status de sua posse caso esta venha a ser questionada em juizo, elencando alguns elementos
que costumeiramente eram fixados a data para conversao da posse, como propositura de a¢ao
questionando a validade da posse, citagdo para a referida agdo ou da contestagdo. Os autores,
entretanto, vao além, informando que a posse pode perder seu status de boa fé sem mesmo
ocorrer questionamento judicial, como pode sobreviver a este. Assim, entendia-se que, para os
efeitos especificos da posse, o procedimento judicial se figura de suma importancia, pois o
possuidor de ma-fé sera obrigado a restituir os frutos auferidos no periodo de sua posse.
Porém, em decorréncia da retrocessdo dos efeitos da sentenga, serd o vencido, mesmo que ndao
perdido a boa fé com a citagdo, obrigado a restituir os frutos a contar dessa. A conclusdo

destes ¢ de que independe do momento da transformacdo da posse, portanto para que ocorra o

844



dever de ressarcimento. Por fim, elenca que o exato momento para fins de conversao ainda ¢é
motivo de controvérsia para os doutrinadores, alguns entendendo pela citacdo, outros da
contestacdo, sendo, porém, o melhor dos critérios, a analise de que a boa fé cessa quando as

circunstancias se fazem presumir que o autor ndo mais ignora que possui indevidamente.

A doutrina atual, porém, redigida sob a influéncia do Cddigo Civil de 2002, ndo mais
traca as distingdes tdo elaboradas com relagdo ao termo inicial para o enquadramento do
possuidor na respectiva qualificacdo de boa ou ma fé, tendo perdido muito do peso que
possuia anteriormente esta discussdo e, com isso, muito em termos de qualidade
argumentativa. Assim, as correntes majoritarias vem entendendo pela aplicagdo cega dos

institutos processuais, ndo elaborando as possiveis consequéncias nefastas de sua aplicacdo.

Vozes dissidentes e minoritarias, entretanto, informam que a posse s6 poderia ter o seu
carater alterado no caso de o possuidor demonstrar que ndo mais a possui de boa f¢,
informando que a jurisprudéncia entende que a citagdo teria o conddo de informar ao
possuidor do vicio de sua posse. Excetuam, porém, que esta regra ndo deve ser tida como
absoluta, tendo em vista que, por vezes, a citagdo pode trazer fortes elementos de conviccao,
que deveriam ser levados em conta pelo julgador ao qualificar a posse. Nestes termos, parece
inverter o 6nus da prova para o possuidor que, via de regra, quando citado, passe a ter em
Xxeque sua posse sem que seja provado o elemento volitivo do mesmo, ficando a seu cargo o
onus de provar que desconhecia do vicio elencado na inicial. A produgdo de tal prova tida
como diabdlica, sendo uma prova negativa atribuida ao possuidor, gera uma inversdo da

logica da presungio da boa fé, tdo cara para o direito civil.

De ambos os posicionamentos extraem-se consequéncias perigosas para a segurancga
juridica do possuidor, podendo extrair dois posicionamentos hoje aplicaveis: (I) A aplicacao
da modulacdo independente da forma material, considerando somente os Institutos de Direito
Processual Civil atrelados a sentenga declaratoria, utiilzando como marco temporal a data da
citacdo valida; (II) A aplicacdo dos institutos de Direito Civil, com a consideracdo do
elemento volitivo para a qualificagdo da posse e assim definir o marco temporal adequado a

depender dos elementos probatorios constantes no processo judicial.

Assim, dessas duas correntes depreendem-se considera¢des diversas, sendo a primeira
uma aplicagdo em descompasso com o instituto da posse, tendo em vista o atropelamento dos
conceitos basilares para defini¢do de posse e gerando Onus faticos gravosos para possuidores

que, mesmo desconhecendo o vicio, passam a ser tidos, por forga judicial, como possuidores
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de ma fé que retrocederia e abarcaria um periodo no qual ja existia o exercicio de posse de
boa fé. A segunda, ja menos gravosa, considera a citagdo como meio falivel para a alteracdo
da classificag@o juridica da posse, facultando ao julgador que entenda a citacdo ainda como
elemento ndo vinculativo para balizagdo da classificacdo discutida. Entendemos, porém, que
esse segundo argumento peca pela discricionariedade, tendo em vista que fica a cargo do
julgador a defini¢do do marco legal, removendo assim toda a segurancga juridica possibilitada
pela posse de boa fé, ndo resguardando qualquer amparo legal, surgindo por opinido

doutrinaria.

2 - OBJETIVOS E METODOLOGIA

Considerando a natureza do instituto supracitado, bem como as controvérsias
levantadas, indaga-se: Poderia uma sentenca judicial com efeitos moduladores alterar a
classificagdo juridica de uma posse que ja ocorreu? E, caso positivo, poderia a citagdo se
configurar como elemento volitivo para que o sujeito possuidor tome ciéncia do vicio de sua
posse? Com base nessas perguntas, objetivou-se demonstrar que o tratamento conferido pela
jurisprudéncia acerca do tema pode causar prejuizo para o possuidor de boa-fé herdeiro

testamentaria. Ademais, objetivou-se também o levantamento de doutrinas atuais e historicas.

Com o intuito de demonstrar o descompasso da evolugado historica do instituto e a sua
subversdao ao direito processual foram levantadas doutrinas historicas, atentando-se para os
mais influentes doutrinadores a época da redagdo e vigéncia do Cddigo Civil de 1916, os

comparando com as doutrinas modernas, ja escritas atentando-se para o Codigo de 2002.

Ademais, objetivou-se verificar a aplicagdo da modulagdo da posse via sentenca
judicial por parte de julgados, tendo sido feito um levantamento jurisprudencial para

verificagdo das ratio decidendi desses.

Por fim, objetivou-se tecer a correlagdo dos julgados levantados e compara-los com a

doutrina atualmente consolidada, atestando a consonancia entre doutrina e jurisprudéncia.

3 -DESENVOLVIMENTO

A analise do instituto da sentenca declaratdria evidenciou que ndo é uma faculdade do

juiz, em sede de julgamento, prolatar uma sentenga declaratoria alterando a espécie de
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modulagdo. As excludentes de interpretacdo estdo todas constantes em prescricdes legais,
todas vinculadas. Os doutrinadores entendem que a op¢do da modulagdo ndo esta no poder
judiciario enquanto interpretador da norma, mas sim nas casas legislativas, enquanto editores
desta, optando pelo afastamento da modulagdo em momento originario da norma. A sentenca
que atesta a existéncia de nulidade em um instrumento qualquer, em particular o testamento,
tem natureza declaratoria, em ndo tendo sido ela a criadora do vicio, tendo o conddo apenas

de evidenciar a nulidade e reconhecer a nulidade.

Nestes termos, reconhecendo a nulidade, o magistrado tenta desfazer os efeitos
gerados pela sentenca, tendo em vista que esta nunca foi apta para gerar efeitos. O grande
problema dessa interpretagdo ¢ a impossibilidade de uma sentenga gerar efeitos modulando
uma posse ja exercida, ndo respeitando propriamente a natureza fatica da posse — sendo
decorrente desta caracteristica a grande importancia que se dd para a interpretacdo da

realidade do exercicio.

Uma andlise, posterior a compreensdo processual, mais aprofundada da doutrina
historica patria acerca do tema em questdo da posse notou-se a importancia dada para a
discussdo em comento e a valoragdo das caracteristicas constantes no conceito de posse de
boa fé, que seria o exercicio convitio domini, do possuidor que realmente acredita ser o
proprietario da coisa possuida. Neste sentido comegam as discussdes acerca dos marcos
temporais de alteragdo, estes ndo pacificos, sendo controvertido se seriam contados da

contestagdo ou da sentenga, mas ndo constavam a citacao.

Ocorre que houve uma alteracdo significativa desta construgdo, mudando o foco de
elementos volitivos para elementos objetivos, com a clara tentativa de atribuir a este instituto
mais seguranca juridica, vedando a possibilidade de ocorrerem arbitrios por parte dos

julgadores com relagdo a esta tematica.

Neste diapasdo um dos argumentos levantados entende-se que apenas a citagdo
judicial teria forga probante para alterar a classificacdo da posse, ndo sendo os meios
extrajudiciais, tais como a notificag@o cartorial, privilegiando as vias judiciais em detrimento
dos demais. Tal posicionamento soa incompativel com a real capacidade de uma citagdo
judicial, sem que seja discutido mérito no processo, quando analisado sob a otica dos
principios do Codigo de Processo Civil, que atribuiu muita for¢a aos métodos

autocompositivos e extrajudiciais. Parece haver um descompasso na aplicagdo dos principios
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norteadores do processo com essa op¢do, uma vez que o juiz ainda ndo decidiu acerca da

existéncia ou nao da nulidade em tela.

Outro posicionamento interessante seria o que entende como justo titulo aquele que,
mesmo quando viciado, assegure ao individuo a crenca para com a idoneidade de sua posse.
Este sim, j4 em consonadncia com o instituto da posse, nos parece mais razoavel um titulo
proteger o possuidor até que este tome ciéncia do vicio e quebre a sua convic¢do de sua posse

de boa fé.

Em contrapartida, a jurisprudéncia levantada ndo caminha neste sentido. A tendente
interpretagdo dos julgadores brasileiros, em parcos julgados - tendo em vista que o assunto é
de uma especificidade impar - acabaram por entender pela retrocessdo da sentenca
declaratoria a data da citag@o, a valer do instituto processual. Foi evidenciada uma clara
violagdo das garantias possessorias de um possuidor, portanto, que munido da for¢a de um
instrumento de testamento, teve sua ciéncia sido dada de forma ficta e com efeitos ex tunc, o

deixando completamente vulneravel.

4 - CONCLUSAO

Uma possivel solugdo para a problema explanado seria a mudanga do foco de
interpretagdo desta sentenca, considerando elementos diversos que, quando somados ao efeito
declaratorio, realmente traria justica e congruéncia para o possuidor, este que se viu removido
de sua protecdo possessoria. Solugdo essa seria o enquadramento desta decisdo como uma
sentenga declaratéria com efeitos constitutivos. Esta modalidade abarca a possibilidade da
declaracdo de um vicio no testamento, sendo tido este como sempre nulo para os efeitos,
respeitando, porém, a boa fé do possuidor que entendia possuir justo titulo, gerando efeitos
constitutivos para fins de marco inicial de ciéncia do vicio, considerado possuidor de ma fé a

contar desta data.
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