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RESUMO

E inconcebivel, no ordenamento
juridico moderno, a existéncia de um
dispositivo, em lei infraconstitucional,
concernente a protecdo da posse em
detrimento da vida, devendo o jurisdicionado
reivindicar seus direitos através do Poder
Judiciério, evitando praticar justica com as
proprias maos. Desforco imediato ndo se
confunde com legitima defesa da posse, que
possui natureza juridica complexa, abarcando
a protecdo do patrimbnio e da integridade
fisica. O desforco imediato teria melhor
aplicacdo no Direito Administrativo, pois
milita em favor do Estado o principio da
autoexecutoridade, que o autoriza a praticar
atos, discricionariamente, independentemente
de mandado, incumbindo-lhe a protecdo do

patrimdnio publico.

Palavras-chave: Autotutela. Heterotutela.
Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

It is inconceivable in the modern legal
system, the existence of infra law, proteting of
ownership over the life, the citizens must
claim their rights through the judiciary,
avoiding practicing law into their own hands.
Immediate vengeance can’t be confused with
legitimate defense of tenure, which has
complex legal nature, covering the protection
of heritage and physical integrity. The
immediate vengeance would have best
application in Administrative Law, because
militates in favor of the principle of State
autoexecutoridade, authorizing it to perform
actions, discretion, regardless of warrant and

instructed him to protect public.
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Introducéao

O direito a propriedade e o direito a
vida, estdo presentes na Constituicdo Federal
de 1988, no Titulo Il, que trata dos Direitos e
das Garantias Fundamentais do homem na
sociedade. Ambos inviolaveis, conforme art.
50, “caput”.

A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos trouxe a garantia de que toda pessoa
tem direito a vida, a liberdade e & seguranca
pessoal, além do direito a propriedade, sé, ou
em sociedade com outros, ndo podendo
ninguém ser arbitrariamente privado dela.

A posse, no entanto, traz menor
importancia que a propriedade, ndo se
colocando como direito ou garantia
fundamental, tendo, o possuidor, seus direitos
protegidos apenas pelo ordenamento juridico
infraconstitucional, que sdo relativizados pela
funcéo social da propriedade.

Ja a vida pode ser considerada o bem
fundamental do ser humano, sendo absoluto e
indisponivel, pois sem ela, ndo ha que se falar
em outros direitos, nem mesmo o0s da
personalidade, sendo inadmissivel a autotutela
para a satisfacdo de um interesse pessoal,
colocando em risco a integridade fisica do
esbulhador e regredindo o ordenamento
juridico a uma época primitiva, quando Estado
ndo intervinha nos interesses privados.

Feitas estas breves consideragoes,
discorremos este artigo para demonstrar a
inconstitucionalidade do desforgo imediato
descrito no art. 1.210, § 1° do Cddigo Civil,
porquanto o Estado, detentor do poder
jurisdicional de resolucdo de conflitos, nédo
pode permitir a autotutela aos cidadéos, para
defesa, mesmo que legitima, de seus
interesses, resultando em riscos a pessoa para a
defesa de seu patrimbnio, por lei
infraconstitucional, embora existam decisoes
em sentido contrario®.

! Apelagdo n° 0001322-04.2010.8.26.0132 - 35°
Cémara de Direito Privado do Estado de S&o Paulo —
Relator: Mendes Gomes — Apelante: Geral do Moraes —
Apelados: Aparecida Pereira Damasceno e Edna
Perpétua dos Santos Damasceno - Julgamento:
23/01/2012 — Voto: 23.195.

1. Posse

Propriedade se diferencia de posse,
porquanto aquele que a detém, ou seja, o
proprietario, tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua
ou detenha®; ja a posse, segundo lhering, tem
como “principal elemento constitutivo o
‘corpus’, que se traduz no reconhecimento de
gue o possuidor utiliza-se do bem que lhe da
destinacdo econdmica, tornando evidente a
relacdo fatica entre a pessoa e o bem”.?

Os elementos constitutivos da posse séo:

a) 0 “corpus”, ou seja, exterioridade da
propriedade, consistente no estado normal das
coisas, sob o qual desempenham a funcao
econémica de servir e pelo qual o homem
distingue quem possui € quem n&o possuli;

b) o “animus” que ja estd incluido no
“corpus”, indicando o modo como o
proprietario age em face do bem de que é
possuidor. Dispensa-se a intencdo de ser dono
para considera-lo possuidor.

Aponta Carlos Alberto Garbi em sua
obra* que: “a posse esta vinculada em geral
aos direitos reais, por esta razdo deve ser
lembrada como sua caracteristica, ja& que €
considerada conteudo, exercicio e
exteriorizacdo da propriedade, sendo figura
estranha aos direitos pessoais”.

Em seguida, este autor relembra as
licbes de lhering, quanto a relacdo existente
entre posse e propriedade ja que “a
propriedade sem a posse seria um tesouro sem
a chave para abri-lo, uma arvore frutifera sem
a competente escada para colher-lhe os
frutos”, sendo a posse uma consequéncia do
dominio.

Verifica-se que o direito a vida ndo se
relativiza, sendo absoluto. Contrariamente a
isso, o direito a posse, por sofrer 0s mesmos
efeitos da propriedade, é relativo em razéo do

2 Art. 1.228, do Cédigo Civil.

% Apelagio n° 0001322-04.2010.8.26.0132 - 35°
Camara de Direito Privado do Estado de Séo Paulo —
Relator: Mendes Gomes — Apelante: Geral do Moraes —
Apelados: Aparecida Pereira Damasceno e Edna
Perpétua dos Santos Damasceno - Julgamento:
23/01/2012 — Voto: 23.195, p. 4.

* GARBI, Carlos Alberto. Relag&o Juridica de Direito
Real e Usufruto. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 132.
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principio da dignidade da pessoa humana e da
funcéo social da propriedade.

2. Tratamento juridico constitucional
conferido ao direito de propriedade e
ao direito a vida

Como dito, o direito a propriedade e o
direito a vida estdo previstos expressamente
como direitos fundamentais da pessoa na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, bem como na Constituicdo Federal de
1988.

Os direitos humanos, conforme Paulo
Hamilton Siqueira Jr. e Miguel Augusto
Machado de Oliveira, séo: “clausulas basicas,
superiores e supremas que todos os individuos
devem possuir em face da sociedade em que
esta inserido. S&o aqueles direitos validos para
todos 0s povos, em todas as épocas’”, ndo
precisando, portanto, estarem positivados no
ordenamento juridico®.

O direito a vida e o direito a propriedade
sdo considerados direitos fundamentais, pois
sdo “reconhecidos pelo Estado, na norma
fundamental, e vigentes num sistema juridico
concreto, sendo limitados, no tempo e no
espaco. Num conceito pleno, os direitos
fundamentais sdo aqueles consagrados na
norma fundamental e que dizem respeito a
preceitos fundamentais, basilares para que o
homem viva em sociedade™.

Estes direitos fundamentais foram
inseridos, nos textos de diferentes paises, de

® SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA,
Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e
Cidadania. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 26.

® O jusnaturalismo é consequéncia dos principios a
natureza racional e social do ser humano. Por motivo, é
imutavel, Sua origem, porém, & controversa. Para 0s
estoicos, essa origem seria a natureza cosmica
(perfeicdo, ordem e equilibrio do universo); para 0s
te6logos medievais, Deus seria o principio e o fim de
todas as coisas; para os racionalistas, o jusnaturalismo,
seria 0 produto da razdo humana. (LISBOA, Roberto
Senise. Manual de Direito Civil — Teoria Geral do
Direito Civil, 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 35-
http://online.minhabiblioteca.com.br/books/9788502156
999/page/35. Consulta realizada em 16/11/2012).

" SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA,
Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e
Cidadania. 1. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p.26.

forma gradativa e historica ao longo do tempo,
a medida que os autores comegaram a
classifica-los em geracfes, com o direito de
propriedade e o direito & vida, na primeira
divisdo.

Assim, os direitos de primeira geragéo
surgiram nos séculos XVI e XVII, construidos,
a partir da doutrina do direito natural, que
pregava o direito inerente a natureza humana e
anteriores ao direito positivo, trazendo a
protecdo das liberdades publicas, ou seja, 0s
direitos individuais, compreendidos como
aqueles inerentes ao homem e que devem ser
respeitados por todos os Estados, como o
direito a liberdade, a vida, a propriedade, a
manifestagdo, a expressdo, ao voto, entre
outros.

Conforme explica Alexandre de Morais,
“essas ideias encontravam um  ponto
fundamental em comum, a necessidade de
limitacdo e controle dos abusos de poder do
préprio Estado e de suas autoridades
constituidas e a consagracdo dos principios
bésicos da igualdade e da legalidade como
regentes do Estado moderno e
contemporaneo®”.

Os direitos de segunda geracao
englobam os chamados direitos sociais,
econbémicos e culturais, pelos quais se
passaram a exigir do Estado, ao contrario dos
de primeira geracdo, sua intervencdo positiva
para que a liberdade do homem fosse
protegida totalmente. Aqui o0s direitos
protegidos sdo: o trabalho, o direito de greve,
o direito a salde, a educacdo, entre outros.
Veio atrelado ao Estado Social,
materializando-se na Constituicdo Mexicana,
de 1917, na Russia, de 1918, e na Republica
de Weimar, de 1919.

Por fim, os direitos de terceira geracéo
abarcam os chamados direitos de fraternidade
e solidariedade, voltados para a protecdo da
coletividade. As ConstituicGes passam a tratar
da preocupacdo com o patriménio histérico,
cultural, ao meio ambiente, etc.

Algumas doutrinas classificam, ainda, os
direitos de quarta e quinta geragéo, no entanto,
ndo h& necessidade classifica-los aqui,
porquanto o direito de propriedade e o direito a

¢  MORAIS, Alexandre. Direitos Humanos
Fundamentais. 3° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 19.
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vida ja se fazem presentes nos direitos de
primeira geracao.

3. Previsoes Legais nas Constituicdes
Brasileiras a respeito do direito a
vida e a propriedade

Nesse ponto, observa-se que as
constituicbes passadas, com excecdo da
Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de
1946, nao fizeram mencgéo expressa a protecao
a vida, no entanto, conforme citado alhures, o
direito a vida é direito basilar, ndo se podendo
falar em outros, sem a sua existéncia, sendo,
portanto, sua protecdo implicita nas Cartas
Magnas quando protegido, por exemplo, o
direito a seguranca.

3.1. Constituicdo Politica do Império do
Brasil, de 25 de marco de 1824

Nesta Carta Magna, o direito a
propriedade vem inserido no art. 133, V, além
de outros  dispositivos, impondo a
responsabilidade dos Ministros de Estado pelo
que obrarem contra a Liberdade, a
segurancaou, a propriedade dos Cidad&os.

No art. 179, desta Constituicdo, insere-se
a inviolabilidade dos direitos civis, e politicos
dos cidaddos brasileiros, tendo por base a
liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, garantida em sua plenitude.

3.2. Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891

Neste texto constitucional, ha uma
inovacéo trazida pelo art. 72. Garantiu-se aos
estrangeiros, desde que residentes no Brasil, a
inviolabilidade dos direitos concernentes a
propriedade, em toda a sua plenitude, salvo a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, mediante indenizacao previa.

3.3. Constituicdo da Republica Dos Estados
Unidos Do Brasil, de 16 de julho de 1934

Nesta Constituicdo, a propriedade vem,
pela primeira vez, inserida na previsdo dos
direitos e das garantias individuais, com
previsdio no art. 113, assegurando-se 0S
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil:
a inviolabilidade dos direitos concernentes a
propriedade, agregando-se a  outros
dispositivos que tratam da propriedade.

3.4. Constituicdo dos Estados Unidos do
Brasil, de 10 de novembro de 1937

Neste texto constitucional, o legislador
constituinte se absteve de fazer inovacOes
quanto ao direito de propriedade, mantendo-se
as garantias previstas nas constituicOes
anteriores.

3.5. Constituicdo dos Estados Unidos do
Brasil, de 18 de setembro de 1946

Pela primeira vez, o Legislador
Constituinte colocou explicitamente, no art.
141, a garantia de inviolabilidade do direito a
vida aos brasileiros e estrangeiros residentes
do Brasil, mantendo-se o direito a
propriedade.

3.6. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de cinco de outubro de 1988

O titulo das garantias e direitos
fundamentais anuncia a garantia expressa ao
direito a vida e a propriedade.

Mas, nota-se que, apesar do direito de
propriedade ter previsdo, nos textos das
Constituicdes anteriores, sem ressalva quanto
as condi¢Oes sociais, a doutrina explica que tal
direito tratava-se de um privilégio °. Desde
Roma, somente os pais de familia eram
considerados como sujeitos de direito.

Desta forma, a propriedade fundiaria
tinha um aspecto da vida familiar, subordinado
ao direito “quiritario”, sé podendo ser detida
por cidaddaos romanos livres, “sui iuris”, e em
cada familia pelo “pater familias”. Os escravos
e os filhos ndo emancipados poderiam ter um
pecdlio, um fundo proprio para seu uso e
investimento, mas nao podiam ter acesso a
propriedade “quiritaria”.

4. A Inconstitucionalidade do
desfor¢o imediato

O Cddigo Civil de 2002 eliminou
diversos dispositivos do Cadigo Civil de 1916,
de carater nitidamente processual sobre a
defesa da posse.

Nesse aspecto, vale mencionar as licdes
do Magistrado Francisco Eduardo Loureiro:

° LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na
historia: ligdes introdutdrias. - 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 374.
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O novo Cédigo civil eliminou, por
exemplo, os arts. 506, 507 e 523,
do Cddigo Civil de 1916, que
tratavam da defesa da posse velha
(mais de um ano e dia) e da posse
nova (menos de ano e dia),
mencionando ritos e a
possibilidade de concessdo de
liminar. A alteracdo de postura tem
razdo de ser. Ndo se justifica a
insercdo de matérias de direito
adjetivo atual no Cddigo Civil,
uma vez que a competéncia para
legislar sobre o processo civil é da
Unido, eliminando o risco de
dispositivos dispares nas
legislagdes estaduais como ocorria
nos primérdios do Codigo de
1.916%

Dispde o art. 1.210, “caput”, a respeito
das trés molestias causadas por atos injustos de
terceiros que podem atingir a posse, e para
cada uma delas a lei prevé um remédio
possessorio, a saber: esbulho, corrigivel pela
reintegracdo de posse, ou desforco imediato;

9 PELUSO, Cezar (org.). Cédigo Civil Comentada:
doutrina e jusriprudéncia. 5% Ed. rev. e atual:
Barueri-SP, 2011, p 1180.

1 possibilidade: ACAO DE REINTEGRACAO DE
POSSE. DIREITO DO CIVIL. DEFESA DA POSSE
POR DESFORCO IMEDIATO. POSSIBILIDADE. 1.
E possivel, dentro dos limites consagrados na
legislacéo, o desforgo pessoal, que implica na retomada
da posse no instante em que esta sendo esbulhada. 2. No
caso, realmente a posse era da Construtora e
clandestinamente o futuro comprador cometeu o
esbulho.3. A Construtora restaurou o status quo ante,
trocando apenas a fechadura, num ato de desforgo
pessoal, dentro dos limites legais. 4.Recurso de Agravo
de Instrumento Provido. (Agravo de Instrumento:
177945 - PE 001200800361804, Relator: Francisco
Manoel Tenorio dos Santos, Data de Julgamento:
12/03/2009, 42 Cémara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Pernambuco -
http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev4/files/JUS2/T
JPE/IT/AG_177945_PE_1281367292909.pdf - Consulta
realizada em 18/11/12).

Contréria: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
REINTEGRACAO DE POSSE. ESBULHO
POSSESSORIO. LIMINAR INDEFERIDA. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. AGRAVADO QUE NAO SE
VALEU DA VIA LEGAL PARA REAVER O
IMOVEL LOCADO. DESFORCO IMEDIATO
(EXVIDO ART.1210,§ 1°, DO CODIGO CIVIL).
INCABIVEL NAS CIRCUNSTANCIAS DOS AUTOS.
CONFIGURADO O DISTRATO DA RELACAO
LOCATICIA, O ORDENAMENTO JURIDICO
PREVE O MANEJO DA AGAO JUDICIAL, SEJA DE

turbacéo, corrigivel pela agdo de manutencéo
de posse; a ameacga, corrigivel pela acdo de
interdito proibitorio.

O Cadigo Civil de 2002 manteve o
conteudo do art. 502 da lei revogada, apenas
condensando a redacdo, antes distribuida, em
apenas um paragrafo do art. 1.210.

Art. 1.210. O possuidor tem
direito a ser mantido na posse em
caso de turbacdo, restituido no de
esbulho, e segurado de violéncia
iminente, se tiver justo receio de
ser molestado.

§ 1° O possuidor turbado, ou
esbulhado, poderd manter-se ou

REINTEGRAGCAO DE POSSE, SEJA DE DESPEJO,
PARA RESTITUIR A POSSE DIRETA AO ANTIGO
LOCADOR. PRECEDENTES DO TJPE. RECURSO
PROVIDO. DECISAO UNANIME.

1. Configurado o distrato da relagdo locaticia, o
ordenamento juridico prevé o manejo de agdo judicial
seja de reintegracdo de posse, seja de despejo, para
restituir a posse direta ao antigo locador ora Agravado.
2. No caso concreto, embora a obrigacdo do inquilino
seja pagar pontualmente os aluguéis e demais encargos
locaticios (art. 23, inc. 1, da Lei 8.245/91), além de
observar fielmente o estabelecido nas clausulas
contratuais, sob pena de violagdo contratual, o que
possivelmente ensejaria a rescisdo do pacto firmado (art.
9°, 11, da referida lei), o Agravante ndo poderia ter usado
de suas proprias forcas, a pretexto de utilizacdo de
desforco imediato, para reaver o imovel, ao invés de
recorrer ao ajuizamento da demanda judicial cabivel.

3. Em verdade, conquanto o locador possa ter sofrido
algum esbulho possessdrio e ainda que se considere que
a posse direta da Agravante decorre de contrato
locaticio, o que a tornava justa para fins juridicos, ndo é
permitido ao locador valer-se da faculdade do desforco
imediato, conforme previsto no art.1210,§8 1°
do Cddigo Civil, para retomar o imovel, utilizando-se
de suas proprias forcas.

4. Nas circunstancias dos autos, parece mesmo que 0
Agravado se excedeu ao recorrer ao exercicio de suas
proprias razGes para reaver a posse do imovel,
sobretudo quando ndo optou por um prévio
pronunciamento judicial sobre a questio controvertida.
5. O caso, portanto, remete a reforma da decisdo
agravada, no sentido de conceder a liminar de
reintegracdo de posse em favor da Recorrente,
porquanto denegada na origem, sem a observancia da
jurisprudéncia desta Corte Estadual. 8. Agravo de
instrumento provido. 14. Decisdo unanime. (Agravo de
Instrumento -22989420128170001 - PE 0006622-
33.2012.8.17.0000, Relator: Josué Antbnio Fonseca de
Sena, Data de Julgamento: 29/05/2012, 12 Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco -
http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev6/files/JUS2/T
JPE/IT/AI_22989420128170001_PE_1338897919127.p
df - Consulta realizada em 18/11/2012).
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restituir-se por sua propria forga,
contanto que o faca logo'?; os atos
de defesa, ou de desforco, néo
podem ir além do indispensavel a
manutencdo, ou restituicdo da
posse.

Verifica-se, portanto, que apesar de o
Estado ter tomado para si o dever de prestar a
tutela jurisdicional, sobraram, ainda hoje,
alguns resquicios de justica privada, capazes
de legitimar, a defesa dos direitos subjetivos
pelas proprias das méos da parte, como na
legitima defesa (Cddigo Civil de 2002, art.
188, 1I; Codigo Civil de 1916, art. 160, 1), com
a apreensdo do objeto sujeito a penhor legal
(Cédigo Civil de 2002, art. 1.467 a 1.472) e
com o contestavel desforco imediato no
esbulho possessério ¥ 1* (Cédigo Civil de
2002, art. 1.210, paragrafo primeiro; Cddigo
Civil de 1916, art. 502).

A legitima defesa tem como natureza
juridica a exclusdo de antijuridicidade do ato
de defesa, tanto no direito civil como no
Direito Penal. A legitima defesa, na verdade,
corresponde a uma exigéncia natural, a um
instinto que leva o agredido a repelir a
agressdao de seu bem tutelado, mediante a
agresséo de um bem do agressor*®. No entanto,
legitima defesa ndo se confunde com desfor¢o
imediato, apesar de existir pontos de encontro.

12 Indicativo de reagdo rapida, pronta, no contesto da
agressao, no calor dos acontecimentos.

3 Esbulho: Segundo Maria Helena Diniz, esbulho é ato
pelo qual o possuidor se vé despojado da posse
injustamente, por violéncia, por clandestinidade e por
precariedade. Por exemplo, estranho que invade casa
deixada por inquilino, comodatario que ndo devolve a
coisa emprestada findo o contrato. No mesmo Sentido:
(RT, 536:174 e 570:153) locador de servigos que nado
devolve a casa que recebeu para morar, sendo
dispensado pelo patrdo (RT 532:158 e 550:129). Sobre
esbulho: RT 226:386, 254:463, 291:677, 322:443,
349:350, 404:203, 518:107, 519:110, 525:104, 532:107,
537:56, 526:105, 538:109, 540:117, 546:104, 555:123,
558:207, 572:136, 579:142, 586:125, 586:171 e
593:162; RF, 106:501, 151:249, 158:299, 167:212 e
253:354. O possuidor poderd, entdo, intentar acdo de
reintegracéo de posse.

 Carlos Alberto Garbi ensina que a posse além da
clandestinidade, precariedade ou violéncia podera ser
injusta quando for ilicita ou contraria ao direito, por
exemplo, quando o adquirente, sem saber, comprar um
imovel e o titulo aquisitivo for falso.

> BETTIOLI. Giuseppe. Direito Penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 417.

Tomando-se por base os principios da
dignidade da pessoa humana e da
proporcionalidade, verifica-se que ndo se pode
subverter a natureza dos direitos protegidos
pela Constituicdo Federal, protegendo um
direito menos preponderante em detrimento de
outro de maior abrangéncia por uma lei
infraconstitucional.

Neste passo, 0 direito a vida é 0 mais
fundamental de todos os direitos, ja que se
constitui um pré-requisito para o exercicio dos
outros.

A Constituicdo Federal proclama,
portanto, o direito & vida, cabendo ao Estado
assegura-lo em sua dupla acepcdo, sendo a
primeira relacionada ao direito de continuar
Vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a
subsisténcia.

Poder-se-a dizer que tanto o direito de
propriedade como o direito a vida sdo
garantias constitucionais de mesma hierarquia,
surgindo o conflito aparente de normas, ou
seja, fatos que acarretaram fenémenos de
colisdo entre principios ou norma da mesma
hierarquia.

No entanto, ocorrendo o conflito, a
solucéo do caso concreto importard de alguma
forma e em alguma medida, limitacdo de um
ou de ambos direitos em prol de um resultado
especifico, devendo o operador do direito
analisar, a hermenéutica das normas
Constitucionais de maneira sistematizada, sob
a otica dos principios da proporcionalidade e
da dignidade da pessoa humana.

Nesse passo, a garantia a vida ndo sofre
limitagGes, pois é absoluto, ao contréario do
direito de propriedade, e consequentemente da
posse, que sofre restricdes em virtude de sua
funcdo social e do principio da dignidade da
pessoa humana.

Por isso, para assegurar tal direito e
evitar o sacrificio da integridade fisica a
pessoa, desde antigas eras, chegou-se a
conclusédo de que ndo deviam os particulares
fazer justica pelas proprias médos e que seus
conflitos deviam ser submetidos a julgamento
de autoridade publica fez-se presentes a
necessidade de regulamentar a atividade da
administracéo da Justica™.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil. 502 ed. Sdo Paulo: Forense, 2009, v.
1,p.8.
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Humberto Theodoro Junior explica, com
propriedade, que a justica com as proprias
maos era uma caracteristica de um Estado
primitivo, que ndo intervinha da esfera
particular, trazendo inseguranca social:

Primitivamente o Estado era fraco
e limitava-se a definir direitos.
Competia aos proprios titulares
dos direitos reconhecidos pelos
orgdos estatais defendé-los e
realiza-los com os meios de que
dispunham. Eram os tempos da
justica privada ou da justica pelas
préprias maos, que, naturalmente
era imperfeita e incapaz de gerar a
paz social desejada por todos*’

Ora, em prol do resguardo da verdadeira
acomodacdo social, cabe ao Estado fornecer
meios de protecdo, assim como fornece *®,
aqueles que se mostram como aparentes
titulares de direito. N&o fosse assim,
restabelecer-se-ia a justica de méo propria, dos
primordios da jurisdicéo.

Quando a preservacao de um patrimonio
colocar em risco a pessoa, devera o Estado
prestar sua tutela jurisdicional por meio da
acdo de reintegracdo de posse, disciplinado
pelo Cddigo de Processo Civil, do art. 926 ao
art. 931.

A legitima defesa da posse, quando
apenas turbada ndo € inconstitucional,
contrariamente do desforco imediato. Na
primeira, defende-se a posse, ainda néo
perdida, empregando meios para assegura-los,
protegendo ndo sO sua propriedade, moével ou
imovel, mas também sua integridade fisica
ante a ilegalidade do ato turbatério. J& no
segundo, a forca empregada devera ser maior
e, nesse caso, mesmo que empregando OS
meios necessarios, a vida de outrem estard em
risco, em detrimento da propriedade, sendo a

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil. 502 ed. Sdo Paulo: Forense, 2009, v.
1, p. 35.

8 0 interesse de agir deve ser analisado diante do
bindmio utilidade/necessidade, ou seja, aquele que
apresentar  necessidade da tutela jurisdicional,
pleiteando, através de instrumento adequado, a
satisfacdo de sua pretensdo, preenche tal condigdo legal
para ingressar em juizo. (Apelagdo: 0001322-
04.2010.8.26.0132 — 352 Camara de Direito Privado do
Estado de S8o Paulo — Relator: Mendes Gomes —
Julgamento: 23/01/2012 — Voto: 23.195).

violéncia empregada contra a pessoa que esta
na posse, tentando retira-la de la.

Esse aspecto € muito bem explicado por
Silvio de Salvo Venosa da seguinte maneira:

Como na legitima defesa penal,
que exige requisito da moderacédo
na repulsa (“Entende-se em
legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta
agressdo, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem” art. 25,
do Cédigo Penal.), os atos de
defesa ou de desforco, ndo podem
ir além do indispensavel a
manutencdo ou restituicdo da
posse. E claro que as agruras do
possuidor turbado ou esbulhado
nem sempre permitiram que se
sopesasse, no calor da disputa, 0
exato limite da repulsa™.

A permissdo dada pelo Estado ao
particular para usar da forca para defender seu
patriménio em detrimento da integridade fisica
da pessoa € um retrocesso a justica privada,
porquanto a forga do particular em defesa dos
seus interesses patrimoniais ndo faz direito.

Nesse sentido, Rousseau ja dizia, no seu
contrato social:

O mais forte ndo € nunca assaz
forte para ser sempre o senhor, se
ndo transforma essa forca em
direito e a obediéncia em dever.
Dai o direito do mais forte, direito
tomado ironicamente pela
aparéncia e realmente estabelecido
em principio. [...] Convenhamos,
pois, que a forca ndo faz direito, e
que ndo é obrigado a obedecer
sendo as autoridades legitimas
(ROUSSEAL, 1996, p. 12).

No caso, ndo se pode confundir a
legitima defesa e o desforco imediato,
porquanto sdo situacdes cotidianas distintas,
gue, enguanto uma protege ndo s6 a coisa,
como também a pessoa, no outro apenas o
patrimoénio ja tomado é protegido, agredindo-
se a integridade fisica do possuidor injusto
para reaver o bem.

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: texto
comparado, Codigo Civil de 2002 e Cddigo Civil de
1916. 12 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p.122.
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No art. 502, do Cdédigo Civil de 1916,
esse resquicio de justica privada ja existia;
agora tal previsdo esta expressa no art. 1.210,
§ 1° do atual Cédigo Civil de 2002, trata-se,
em caso de turbacdo?®, da legitima defesa da
pessoa, em que o possuidor? molestado, seja
ele direto #? ou indireto * , pode reagir
pessoalmente com suas proprias forgas, contra
turbador desde que tal reacdo seja incontinente
ou sem demora e se dirija contra ao turbativo e
atual, mediante o0 emprego de meios
estritamente necessarios para manter-se na
posse.

Prevé o legislador, com este dispositivo,
duas situacdes diferentes: a legitima defesa da
posse, no caso de turbacdo e o desforgo
imediato, no caso de esbulho. Em qualquer das
hipoteses, ocorrem aplicacBes da regra geral

% Turbacéo: A turbagdo, segundo Orlando Gomes, é
“todo ato que embaraca o livre exercicio da posse, haja
ou ndo dano, tenha ou ndo o turbador melhor direito
sobre a coisa”. Por exemplo, rompimento de cercas,
cortes de arvores. O possuidor que sofre embaraco na
sua posse sem, contudo perdé-la, podera propor acédo de
manutencdo de posse, provando a existéncia da posse e
a turbacdo (Cddigo de Processo Civil, art. 927).

21 O possuidor é o que tem o pleno exercicio de fato dos
poderes constitutivos do dominio ou somente de alguns
deles, como no caso dos direitos reais sobre coisa
alheia, como o usufruto, a servidao, etc.

22 A posse direta é a do possuidor direto que recebe o
bem, em razlo de direito real ou de contrato. Por
exemplo, no usufruto, o usufrutudrio tem o uso e gozo
da coisa frutuaria, portanto a posse direta porque a
detém materialmente, utilizando-a economicamente
como faria o proprietario. A posse direta é derivada,
porque procede de alguém, exigindo sempre um
intermediario. Logo abrange todos 0s casos em que a
posse de um bem passa a outrem em virtude de
obrigac&o ou de direito, tais como: o do usufrutuario, do
credor pignoraticio, do locatario, do arrendatério, do
comodatéario, do depositario, do testamentério, do
inventariante, etc. E sempre temporaria, por basear-se
numa relagdo transitéria de direito pessoal ou real; o
possuidor detém materialmente a coisa, e quando
molestado pode usar dos interditos possessdrios (RT,
321:535), até mesmo contra o possuidor indireto.
(569:96, 190:846).

8 A posse indireta é a do possuidor indireto que cede o
uso do bem a outrem. Assim, no usufruto, o nu-
proprietario tem a posse indireta, porque concedeu ao
usufrutudrio o direito de possuir, conservando apenas a
nua propriedade, ou seja, a substancia da coisa. E,
portanto, a de quem temporariamente concedeu a
outrem (possuidor direto) o direito de possuir a coisa,
enquanto durar a relagdo juridica que o levou a isso.
Extinta esta, readquire o possuidor indireto a posse
direta.

contida no art. 188, I, do Cadigo Civil, (art.
160, I, do Cddigo Civil de 1916), segundo o
qual ndo constituem atos ilicitos os praticados
em legitima defesa ou no exercicio regular de
um direito.

No entanto, como dito, uma ndo se
confunde com a outra, devendo ser
examinadas separadamente, comecgando pela
legitima defesa da posse, que se iguala com a
legitima defesa prevista no direito penal, por
existir uma reacao disciplinada e organizada.

Maria Helena Diniz explica, com
propriedade, sobre a legitima defesa da posse,
anotando que:

Em caso de turbacdo, autorizada
esta a legitima defesa da posse, em
que o possuidor direto ou indireto
podera  reagir, pessoalmente,
contra o turbador, desde que essa
reacdo seja “incontinenti” ou sem
demora e se dirija contra ato
turbativo real e atual, mediante
emprego de meios estritamente
necessarios para manter-se na
posse. Essa autodefesa apenas
poder4d ser exercida contra o
préprio turbador e ndo contra
terceiros.  Assim  sendo, se
assisténcia do Estado revelar-se
tardia ou ndo puder ser
oportunamente invocada, 0
possuidor poderd reagir para
manter-se na posse molestada,
evitando excessos, seguindo o
principio do “moderamen
inculpatae tutelae”, ou seja, da
moderacdo da legitima defesa (RT,
693:370)%.

De fato, conforme ensinou a ilustre
doutrinadora, em primeiro lugar s6 possuidor
do bem mdvel ou imovel, direito ou indireto,
tem direito de lancar méo dessa defesa
excepcional, excluindo, pois, 0 mero
detentor®, como o preposto. Por outro lado,

?* DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 9. ed.
ver. e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei
10.406, de 10-1-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.
763-764.

% Considera-se detentor da posse aquele que em razio
de uma subordinagdo em relagdo a uma outra pessoa,
seja esta possuidor direto ou indireto. Nestes casos
também se encontram o0s prepostos, empregados,
administradores, administradores de empresa, etc.
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ndo importa que a posse seja justa 2° ou
injusta®’, de boa fé?® ou de ma fé*. Em
qualquer caso se permite a reacdo pessoal do
possuidor, consistente na resisténcia contra
turbacéo.

Em segundo lugar, torna-se mister a
ocorréncia do ato turbativo, real e atual, ndo se
justificando a defesa baseada em simples
possibilidade de agressdo, problematica e
futura.

Em terceiro lugar, finalmente, deve
haver proporcionalidade na reacdo. O
possuidor deverd, tdo somente, praticar atos
estritamente necessarios para manter-se na
posse. Qualquer excesso sera condenavel.

Como visto até agora, na legitima defesa
da posse o possuidor ainda estad em poder do
bem, apenas cingindo-se a repulsa da violéncia
contra ele empregada, defendendo, portanto,
ndo apenas a posse que ele detém, mas
também sua propria integridade fisica,
porquanto o ofensor podera o atingir de varias
formas para alcancar o proposito de
assenhorear-se do bem.

No desfor¢co imediato, a situacdo €
inversa. O ofensor passa a ser 0 antigo
possuidor do bem, no caso, o esbulhado. Aqui
ndo é mais uma mera turbacao, por ele j& ndo
mais deter a posse em seu poder.

No caso do desforco imediato, o
esbulhado defende o bem que ndo mais se
encontra com ele, devendo empregar mais
forca para retirar a posse do atual detentor da

% A posse serd justa se ndo for: a) violenta, ou seja,
adquirida pela forca fisica ou violéncia moral; b)
clandestina, ou melhor, estabelecida as ocultas daquele
que tem interesse em conhecé-la; c) precéria, isto é,
originaria do abuso de confianca por parte de quem
recebe a coisa, a titulo provisério, com o dever de
restitui-la.

%7 Sera injusta a posse que se revestir de violéncia,
clandestinidade ou precariedade.

% Ter-se-4 posse de boa-fé se o possuidor estiver
convicto de que a coisa, realmente, lhe pertence,
ignorando que esta prejudicando direito de outra pessoa,
por ndo saber do vicio que lhe impede a aquisicdo da
coisa ou do direito. Presume-se, portanto, possuidor de
boa-fé todo aquele que estiver com justo titulo, ou seja,
aquele que tem aparéncia de titulo habil para transferir a
posse ou o dominio, todavia, tal presuncdo é “juris
tantum”.

# Se o possuidor, mesmo portador de um titulo, tiver
ciéncia da ilegalidade do seu direito de posse em virtude
de vicio de obstaculo impeditivo de sua aquisicéo,
surgird a ma-fé.

coisa, mesmo que em detrimento a vida, desde
gue seguidos seus pressupostos autorizadores.

Desta maneira o esbulhado podera usar
até mesmo de armas para assenhorear-se de
seu bem, conforme nos ensina Maria Helena
Diniz, que cita jurisprudéncia:

O possuidor esbulhado podera
restituir-se, por sua prépria forca, a
posse do bem por meio do
desforco imediato. Ao exercer esse
direito devera agir pessoalmente,
embora possa receber auxilio de
amigos ou de servicais,
empregando meios necessarios,
inclusive armas, para recuperar a
posse perdida. Todavia essa reacéo
deverd ser imediata (RIM, 30:147,;
RJ, 182:120; RT, 595:394).

O desforgo imediato € mais amplo que a
legitima defesa, pois a lei permite que o
possuidor ultrapasse o limite da repulsa a
violéncia, até que consiga recuperar a posse
que Ihe havia sido arrebatada.

Talvez, esclarecendo o dispositivo de
uma maneira menos técnica, fosse dizer, em
matéria possessoria que: “o esbulhado podera
tirar a vida do ofensor, contanto que o faca
logo”.

Nota-se que toca ao proprio Estado
garantir o direito da posse, mediante utilizacdo
de forca publica especializada, dentre outros
mecanismos de manutencdo de paz social. A
ninguém interessa o enfrentamento direto,
mormente, se ponderadas as consequéncias
que poderiam dai advir.

Ademais, ¢ dever do Estado manter a
ordem, de modo que a sua Omissdo em
situacbes como a que se cuida, além de
inconcebivel, certamente estaria incentivando
a ocorréncia de confrontos entre proprietarios
e invasores.

Mesmo que considerando que a lei
determina que deva o esbulhado agir
moderadamente, agressdo gera agressdo, e no
calor da batalha o risco a pessoa € iminente, e
0 risco, por si s@, € inconstitucional quando
autorizado por lei infraconstitucional. Um bem
juridico tutelado s6 pode ser colocado em risco

% DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 9. Ed.
ver. e atual. de acordo com o novo Codigo Civil (Lei
10.406, de 10-1-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.
764.
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quando o direito paradigma for da mesma
espécie ou de maior relevancia, ou seja, vida
para salvar a vida, patriménio para salvar
patriménio.

Pode-se tolerar o detrimento do
patriménio para salvar a vida, mas a reciproca
ndo é verdadeira, pois aquele possui menor
relevancia que este.

Nesse sentido, € possivel afirmar que, o
patriménio € direito instrumental acessorio a
vida, porque aquele serve a este, ndo este
aquele. Por isso o fundamento da Republica
Federativa do Brasil é a dignidade da pessoa
humana, que tem por base matriz a vida,
direito absoluto e indisponivel, assessorado
pelo principio da funcéo social da propriedade,
que busca uma sociedade fraterna, justa e
igualitaria.

Em resumo, distinguem-se os institutos
da legitima defesa da posse e do desforgo
imediato da seguinte maneira:

a. A primeira corresponde a
turbacdo, pois antes da perda da
posse, a vitima repele, com forca
prépria, 0 agressor; admiti-se a
legitima defesa.

b. Na segunda hipotese, o possuidor
chega a perder a posse e emprega
forca propria para recupera-la
logo em seguida. Aqui ndo se o
ato abrupto do antigo possuidor
ndo é qualificado como exercicio
de legitima defesa, mas sim de
desforco imediato que pressupde
esbulho consumado.

Sobre a inconstitucionalidade do
instituto do desforco imediato, Ricardo Arone
explica, com propriedade que:

Pela axiologia constitucional, o
papel de cada norma no sistema
juridico é teleologicamente
condicionado e, ndo raro,
redesenhado. Isso ocorre pelo fato
das normas esclarecerem
reciprocamente na tessitura
normativa, sendo alimentadas
pelos valores positivados no
ordenamento. Por iSSO
compreender uma norma importa
em concretizar
principiologicamente seu
conteudo.

E, pois, a melhor interpretagdo
dentre muitas possiveis, aquela que
mais eficécia traga ao principio da

fundacéo social, direito
fundamental que angula o
ordenamento juridico trazendo ao
bojo valores protetivos da pessoa
humana, com vistas a uma
sociedade  fraterna, justa e
igulitaria.

A partir do principio da dignidade
da pessoa humana, vetor juridico-
axilioldgico, principiologicamente
recebido, a  existencialidade
prepondera sobre a
patrimonialidade, retomando a
dimensdo ontol6gica do homem a
quadra central dos mecanismos
protetivos do  sistema, em
detrimento da pertenca que migra
para a periferia, em papel
nitidamente instrumental.
Percebe-se, deste modo,
implicitamente no art. 170 e no art.
50, XXIII, da Constituicdo Federal
de 1988, a positivagdo do principio
da funcéo social da posse como via
de realizagdo, concretizagdo no
dizer de Hesse, do principio da
funcdo social da propriedade.
Independentemente da natureza
que ostente a posse controvertida,
para que seja reconhecida e
tutelada, o sistema juridico impde
um filtro oxiologico através da
funcéo social da posse.

A posse ndo funcionalizada traduz
um direito subjetivo virtualizado,
pois ainda que possa derivar
pretensdo deste, ndo ha tutela a ser
concedida pelo Estado, e a
autotutela se apresenta vedada®".

Mais a frente, Ricardo Arone, em sua
nota de rodapé, ressalta que a
inconstitucionalidade do desfor¢o imediato, ou
“desforco extrajudicial”*?, como chamado por
alguns autores, foi suscitada no Congresso
Nacional pelos Senadores Gabeira e Requido
acerca do projeto do Cédigo Civil de 2002:

Cumpre explicitar que, apesar de
ser tema passivel de controvérsia,
inclusive suscitado no Congresso
Nacional pelos Senadores Gabeira
e Requido, quando das discussGes
acerca do novo Cddigo Civil,

3L SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O novo Cédigo
Civil e a Constituicdo. 1. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 243.

2 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil.
42 ed. rev. atua. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, v. 4, p. 58.
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entende-se  inconstitucional o
desforco imediato, pois a luz da
dignidade da pessoa humana,
como principio fundamental do
ordenamento, ndo se admite norma
infraconstitucional a  permitir,
ainda que em regime de excecdo, o
risco a pessoa para a defesa de seu
patriménio. Desforco imediato ndo
se confunde com legitima defesa,
onde o bem protegido é a prépria
integridade. Hoje ndo se percebe
mais o patrimbnio como extensdo
da pessoa. Desta feita compreende-
se inconstitucional o § 1° do art.
1.210, do Cédigo Civil®.

De fato, conforme apontado na discussao
suscitada no Congresso Nacional acerca do
projeto do Cddigo Civil de 2002, ndo pode
uma lei infraconstitucional admitir, mesmo
que em regime de excecao, risco a pessoa.

Admitir ao possuidor, direito ou indireto,
restituir-se, com emprego de suas proprias
forcas, desde que o faca logo, é colocar a
pessoa humana em risco, porquanto ndo se
sabe qual a reacao do esbulhador e s6 o fato de
arriscar uma vida em detrimento do
patrimonio, pela via infraconstitucional, ja
torna o instituto inconstitucional.

Ora, o Estado tem meios processuais
para restituir o bem do esbulhado, com forga,
inclusive de liminar, sendo desnecessario
autoriza-lo de empregar suas forcas para
readquirir aquele bem, podendo o Estado,
diante do seu poder de policia, retirar aquele
que tem a posse injusta do bem litigioso.

O Colendo Superior Tribunal de Justica
em oportunidade ja& fez duras criticas ao
desforco imediato, por entender que o instituto
autoriza o particular fazer justica com as

préprias maos, substituindo o Estado.
No passado, mormente diante dos
abusos associados a propriedade
privada, criticos se voltaram contra
0 desforco imediato, tanto mais
porque se punha na mio de
latifundiarios, ja em Si
considerados donos do Estado, um
poder extrajudicial de vida ou
morte sobre uma multiddo de
destituidos de terra e de dignidade,
muitos em estado de completa

* SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O novo Cédigo
Civil e a Constituicdo. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 243. (Nota de rodapé).
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miséria e pendria e outros tantos
milhares ainda sob o jugo do
regime escravocrata. A critica ao
latifindio, ao individualismo e ao
poderio das elites rurais, juntava-
se, por natural, a rejeicdo aos
instrumentos de defesa da
propriedade imobiliaria organizada
em torno do mito da sua
intocabilidade.

Nao foi sem razdo, entdo, que, na
sessédo de 1° de Julho de 1843, na
Cémara, Jose Thomaz Nabuco de
Araljo (o terceiro  Senador
Nabuco), em um dos seus
primeiros Projetos de Lei, propés a
revogacao, pura e simples, do § 2°,
do Titulo 58, do Livro 4° das
OrdenagBes, que permitia ao
esbulhado o  desforgo  “in
continenti” :

“Eu ndo posso compreender como
na sociedade civil onde ha um
poder constituido para julgar as
contendas entre os cidaddos, se
lhes deixa livre o recurso das
armas e se legitimam assim as
consequéncias funestas de uma
luta que muitas vezes o capricho
trava por amor de quatro ou cinco
palmos de terreno, e 0 mais € que
a autoridade policial ha de
respeitar essa guerra civil, ha de
ser impassivel as suas
consequéncias, para nao priva-los
do tal desforco “incontinenti”.
Quanto a mim bastam os
interditos possessorios para que o
cidaddo possa manter a sua posse e
evitar a turbacdo dela” (Joaquim
Nabuco, Um  Estadista do
Império, vol. 1, 5% edicdo, Rio
de Janeiro, Topbooks, 1997, p.
82).

Vista na sua moldura tradicional,
isto é, de defesa por méos proprias
da posse e da propriedade
individual, o desforgo seria mesmo
um “ato de justica privada ”, em
que o “justicador substitui-se ao
Estado” (Pontes de Miranda,
Tratado de Direito Privado ,
Tomo X, Direito das Coisas:
Posse, atualizado por Vilson
Rodrigues  Alves,  Campinas,
Bookseller, 2000, p. 317, grifei).
Atente-se para 0 realce que se
fazia ao carater “privado” da

medida e ao individuo
substituindo-se “ao Estado”.
(...)

Acrescente-se, finalmente, que na
critica, mais do que merecida, ao
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instituto, no seu perfil privatista,
certamente pesou o fato de as
Ordenagdes, no rastro do Direito
Romano, fazerem a odiosa
distincéo entre pessoas de pequena
condicdo, de um lado, e fidalgos
e cavalheiros, de outro, para dar
a estes maior amplitude no
exercicio do  desforco  (cf.
Lafayette  Rodrigues  Pereira,
Direito das Cousas, adaptado ao
Cadigo Civil por José Bonifacio de
Andrada e Silva, Rio de Janeiro,
Typ. Baptista de Souza, 1922, p.
53)%,

Nesta oportunidade, o Colendo Superior
Tribunal de Justica analisou a possibilidade de
0 Estado utilizar-se do desforgo imediato para
expelir o particular que possuisse injustamente
0 bem publico, ocasido em que se pacificou o
entendimento no sentido de que este ato
discricionario da Administracdo Publica ndo é
ilicito, pois ela detém o poder de policia.

AMBIENTAL. UNIDADE DE
CONSERVACAO DE
PROTECAO INTEGRAL (LEI
9.985/00). OCUPACAO E
CONSTRUCAO ILEGAL POR
PARTICULAR NO PARQUE
ESTADUAL DE
JACUPIRANGA. TURBACAO E
ESBULHO DE BEM PUBLICO.
DEVER-PODER DE CONTROLE
E FISCALIZAGCAO
AMBIENTAL DO ESTADO.
OMISSAOQ. ART. 70, § 1° DA
LEl 9.605/1998. DESFORCO
IMEDIATO. ART. 1.210, § 1°,
DO CODIGO CIVIL. ARTIGOS
22 1EV, 3 1V, 6°E 14, § 1°, DA
LEl 6.938/1981 (LEI DA
POLITICA NACIONAL DO
MEIO AMBIENTE). CONCEITO

% (REsp 1071741 / SP - RECURSO ESPECIAL:

2008/0146043-5 - Relator:  Ministro HERMAN
BENJAMIN - Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA -
Data do Julgamento: 24/03/2009 - Data da

Publicacdo/Fonte: DJe  16/12/2010. Recorrente:
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo -
Recorridos: Fazenda do Estado de S&o Paulo, Marilda
de Fatima Stankievski e Aparecido Silviero Garcia - A
Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso,
nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator(a)." Os Srs.
Ministros Mauro Campbell Marques, Eliana Calmon,
Castro Meira e Humberto Martins votaram com o Sr.
Ministro Relator).
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DE POLUIDOR.
RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO DE NATUREZA
SOLIDARIA, OBJETIVA,
ILIMITADA E DE EXECUCAO
SUBSIDIARIA.
LITISCONSORCIO
FACULTATIVO.

1. J& ndo se duvida, sobretudo a
luz da Constituicdo Federal de
1988, que ao Estado a ordem
juridica abona, mais na férmula de
dever do que de direito ou
faculdade, a funcéo de
implementar a letra e o espirito das
determinagdes legais, inclusive
contra si proprio ou interesses
imediatos ou  pessoais  do
Administrador. Seria mesmo um
desproposito que o ordenamento
constrangesse 0s particulares a
cumprir a lei e atribuisse ao
servidor a possibilidade, conforme
a conveniéncia ou oportunidade do
momento, de por ela zelar ou
abandona-la a prépria sorte, de
nela se inspirar ou, frontal ou
indiretamente, contradizé-la, de
buscar realizar as suas finalidades
publicas ou ignoré-las em prol de
interesses outros.

2. Na sua missdo de proteger o
meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as presentes e
futuras geragBes, como patrono
que é da preservacdo e restauracao
dos processos ecologicos
essenciais, incumbe ao Estado
“definir, em todas as unidades da
Federacdo, espagos territoriais e
Seus componentes a  serem
especialmente protegidos, sendo a
alteracdo e a supressdo permitidas
somente através de lei, vedada
qualquer utilizacdo que
comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua
protecdo” (Constituicdo Federal,
art. 225, § 1°, 111).

3. A criagdo de Unidades de
Conservagdo ndo é um fim em si
mesmo, vinculada que se encontra
a claros objetivos constitucionais e
legais de protecdo da Natureza.
Por isso, em nada resolve, freia ou
mitiga a crise da biodiversidade —

diretamente associada a
insustentavel e veloz destruicdo de
habitat natural —, se ndo vier

acompanhada do compromisso
estatal de, sincera e eficazmente,
zelar pela sua integridade fisico-
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ecoldgica e providenciar 0s meios
para  sua  gestdo  técnica,
transparente e democratica. A ser
diferente, nada além de um
“sistema de areas protegidas de
papel ou de fachada” existira,
espacos de ninguém, onde a
omissdo  das autoridades é
compreendida pelos degradadores
de plantdo como autorizagdo
implicita para o desmatamento, a
exploragdo predatdria e a ocupacao
ilicita.

4. Qualquer que seja a qualificagdo
juridica do degradador, publico ou
privado, no Direito brasileiro a
responsabilidade civil pelo dano
ambiental é de natureza objetiva,
solidaria e ilimitada, sendo regida
pelos principios do poluidor-
pagador, da reparacao in integrum,
da prioridade da reparagdo in
natura, e do favor debilis, este
Gltimo a legitimar uma série de
técnicas de facilitacdo do acesso a
Justica, entre as quais se inclui a
inversdo do 6nus da prova em
favor da vitima ambiental.
Precedentes do STJ.

5. Ordinariamente, a
responsabilidade civil do Estado,
por omissdo, € subjetiva ou por
culpa, regime comum ou geral esse
que, assentado no art. 37 da
Constituicdo  Federal, enfrenta
duas excec0es principais. Primeiro,
quando a responsabilizacéo
objetiva do ente puablico decorrer
de expressa previsdo legal, em
microssistema especial, como na
protecdo do meio ambiente (Lei
6.938/1981, art. 3°, 1V, c/c o art.
14, § 1°). Segundo, quando as
circunstancias indicarem a
presenca de um standard ou dever
de acdo estatal mais rigoroso do
que aquele que jorra, consoante a
construgéo doutrinaria e
jurisprudencial, do texto
constitucional.

6. O dever-poder de controle e
fiscalizacdo ambiental (dever-
poder de implementagdo), além de
inerente ao exercicio do poder de
policia do Estado, provém
diretamente do marco
constitucional de garantia dos
processos ecologicos essenciais
(em especial os arts. 225, 23, Vl e
VII, e 170, VI) e da legislacdo,
sobretudo da Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente (Lei
6.938/1981, arts. 2°, 1 e V, e 6°) e
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da Lei 9.605/1998 (Lei dos Crimes
e llicitos Administrativos contra o
Meio Ambiente).

7. Nos termos do art. 70, § 1° da
Lei 9.605/1998, sdo titulares do
dever-poder de implementacdo “os
funcionarios de 6rgaos ambientais
integrantes do Sistema Nacional de
Meio Ambiente — SISNAMA,
designados para as atividades de
fiscalizacdo”, além de outros a que
se confira tal atribuicéo.

8. Quando a autoridade ambiental
“tiver conhecimento de infracdo
ambiental é obrigada a promover a
sua apuracdo imediata , mediante
processo administrativo proprio,
sob pena de co-responsabilidade ”
(art. 70, & 3°, da Lei 9.605/1998,
grifo total ou parcial exaurimento
patrimonial ou insolvéncia, seja
por impossibilidade ou
incapacidade, inclusive técnica, de
cumprimento da prestacdo
judicialmente imposta, assegurado,
sempre, o direito de regresso (art.
934 do Coadigo Civil), com a
desconsideracdo da personalidade
juridica (art. 50 do Cédigo Civil).
16. Ao acautelar a plena
solvabilidade financeira e técnica
do crédito ambiental, ndo se insere
entre as aspiragoes da
responsabilidade solidaria e de
execucdo subsidiaria do Estado —
sob pena de onerar duplamente a
sociedade, romper a equacdo do
principio  poluidor-pagador e
inviabilizar a internalizacdo das
externalidades ambientais
negativas — substituir, mitigar,
postergar ou dificultar o dever, a
cargo do degradador material ou
principal, de recuperacdo integral
do meio ambiente afetado e de
indenizacdo pelos prejuizos
causados.

17. Como conseqiiéncia da
solidariedade e por se tratar de
litisconsorcio facultativo, cabe ao
autor da Acdo optar por incluir ou
ndo o ente pulblico na peticdo
inicial.

18. Recurso Especial provido.
(REsp 1071741 / SP - RECURSO
ESPECIAL: 2008/0146043-5 -
Relator:  Ministro HERMAN
BENJAMIN - Orgéo Julgador:
SEGUNDA TURMA - Data do
Julgamento: 24/03/2009 - Data da
Publicacdo/Fonte: DJe 16/12/2010.
Recorrente: Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo - Recorridos:
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Fazenda do Estado de Sdo Paulo,
Marilda de Fatima Stankievski e
Aparecido Silviero Garcia - A
Turma, por unanimidade, deu
provimento ao recurso, nos termos
do wvoto do Sr. Ministro-
Relator(a)." Os Srs. Ministros
Mauro Campbell Marques, Eliana
Calmon, Castro Meira e Humberto
Martins votaram com o Sr.
Ministro Relator).

De fato, o instituto do desforco imediato
teria  melhor aplicabilidade no Direito
Administrativo, porquanto milita em favor do
Estado o principio da autoexecutoridade, que o
autoriza a praticar atos, discricionariamente,
independentemente de mandado, incumbindo-
Ihe a protecdo do patriménio publico.

Cabe ao prejudicado a protecdo
possessOria, seja através da acdo de
manutencdo de posse, em caso de turbacdo; da
acdo de reintegracdo de posse no esbulho
consumado; ou, ainda, do interdito proibitdrio,
na hipdtese de justo receio de ser o possuidor
direito ou indireto molestado na posse, a fim
de impedir a turbacdo ou esbulho iminente
(art. 499 e art. 501, do Cadigo Civil; art. 920 e
ss do Cadigo de Processo Civil).

Conclusao

Fazendo uma exegese sistematica com
os dispositivos Constitucionais, verifica-se que
o paragrafo primeiro do art. 1.210 do Cddigo
Civil é inconstitucional, porquanto a Carta
Magna €é a matriz axioldgica de todo
ordenamento juridico e seus fundamentos
alicercam toda ordem dogmatica normativa.

Desta forma, é inconcebivel desvirtuar o
instituto da legitima defesa para admitir que o
particular use de suas forgas, empregando até
mesmo arma, para defender a posse de um
bem patrimonial movel ou imovel ja perdido,
para restituir-se novamente no bem, objeto do
esbulho.

Conforme demonstrado, a legitima
defesa da posse, na turbacdo, ndo é
inconstitucional, porquanto a vitima ainda esta
na posse, estando a proteger o seu bem, sua
integridade fisica e de seus familiares,

enquanto que no desforco imediato o bem é
retirado a forca daquele que o esbulhou,
colocando em risco a pessoa que estd na posse
do bem.

Desta forma, aquele que tem a posse
turbada sofre o ataqgue de um terceiro,
precisando defender-se, enquanto que aquele
que sofre o esbulho deve atacar a pessoa do
esbulhado, a fim de obter a posse do bem
novamente.

Considerando que a existencialidade é
mais importante que o patriménio, 0 risco
contra a pessoa, ja se mostra inconstitucional,
se autorizado pela norma infraconstitucional.

A legitima defesa sé se faz legal, quando
se coloca um bem juridico em risco em
detrimento de outro, que seja de mesma
espécie ou de maior importancia.

Assim, a vida, bem juridico indisponivel,
sO pode ser colocada em risco quando o bem
juridico tutelado é a vida, mas ndo pode ser
colocada em risco quando € outro bem ¢é
disponivel, mesmo que este seja também
consagrado constitucionalmente ou que seus
efeitos decorram de outros positivados na Lei
Maior.

O Estado tomou para si 0 poder da
protecdo jurisdicional, podendo fazer uso de
seu poder de policia para recuperar 0 bem
guando provocado pela parte, até mesmo por
medida liminar.

Nesse  sentido, autotutela  para
recuperacdo de um bem movel ou imovel ja
perdido pode colocar em risco a vida humana,
mesmo quando usado dos meios necessarios,
na medida que a forca a ser empregada é
imprevisivel, podendo chegar a um
descompasso no momento da batalha.

Além disso, os dias atuais o patrimonio
ndo é mais uma extensdo da pessoa, ndo se
podendo, nem mesmo em regime de excecao,
ante o principio da dignidade da pessoa
humana trazer risco a pessoa a satisfacdo de
um interesse patrimonial.

Portanto, verifica-se que o desforco
imediato, descrito no art. 1.210, paragrafo
primeiro, do Cédigo Civil é inconstitucional.
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