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RESUMO

No contexto juridico brasileiro contemporaneo, o Principio da Funcdo Social, j& previsto
constitucional e infraconstitucionalmente em relacdo a propriedade, deve ser também
considerado em relacéo ao instituto da posse, na medida em que esta passa a ser enxergada de
forma autdbnoma a propriedade, ndo mais representando mera exteriorizagdo do dominio,
necessariamente subordinada a este. A funcdo social da posse deve adquirir relevancia,
portanto, no @mbito de conflitos possessorios em torno da definicdo de qual dos litigantes,
proprietario ou possuidor, teria a posse legitima de um bem, ja que ndo mais deverd o
proprietario prevalecer apenas pelo fato de possuir o dominio sobre a coisa. Busca-se verificar,
portanto, com a analise de decisdes judiciais de Tribunal brasileiro que giram em torno de
conflitos possessorios, como se da a aplicacdo deste principio em termos préaticos, na efetiva
resolucdo de causas que colocam em lados distintos o proprietario de um bem imdvel e o
possuidor ndo-proprietario.

Palavras-chave: propriedade; posse; conflitos possessorios; principio da funcdo social da
propriedade; funcao social da posse.



ABSTRACT

In the Brazilian contemporary juridical context, the Principle of the Social Function, already
provided constitutionally and infra-constitutionally in relation to Property, must be also
considered related to the institute of Possession, as it turns out to be seen autonomously to
Property, no longer representing a mere exteriorization of the dominion, necessarily
subordinated to it. The Social Function of the Possession must acquire relevance, therefore, in
the scope of possessory conflicts surrounding the definition of which of the litigants, proprietary
or possessor, would have the legitimate possession of a property, since the proprietary should
no more prevail only due to the fact that he has the dominion over it. It seeks to be verified,
thus, with the analysis of judicial decisions of a Brazilian Court that concerns possessory
conflicts, how does the application of this Principle in practical terms work, in the effective
resolution of causes that put in distinct sides the proprietary and possessor, not proprietary of
an immovable.

Keywords: Property; possession; possessory conflicts; Principle of the Social Function of
propriety; social function of the possession.



SUMARIO

INTRODUGAOD ..ottt na s 07
1 O CAMINHO TRAGCADO PELO INSTITUTO DA POSSE E A EVOLUCAO APRESENTADA
POR ESTE NA DETERMINACAO DE SUA AUTONOMIA EM RELAGCAO A

O o 1 I N I L SRR 09
1.1 NOTA INITOUULOTIA ..ottt bbbttt bbb sbenneas 09
1.2 Teorias classicas acerca do iNStitUtO da POSSE ......ecveieeriiiieiiese e 10

1.3 Consideragdes acerca das previsdes constitucionais e infraconstitucionais da funcao social
da posse no ambito da Constituicdo de 1988 e do Cadigo Civil de 2002 ..........cccccevvvvierennnne. 12
1.4 Posicionamento doutrindrio acerca do instituto da posse no contexto social e juridico
contemporaneo — as teorias SOCIiolAgiCas da POSSE ......c.cceeiveeieieerieiie e 15
2 AS NOVAS MANEIRAS DE SE ABORDAR A RELAQAO ENTRE A FUNQAO SOCIAL
DA POSSE E A FUNQAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E A NECESSARIA PROTEQAO
CONFERIDA A PRIMEIRA — A RELEVANCIA DA FUNCAO SOCIAL DA POSSE NO
CONTEXTO JURIDICO ATUAL ..ottt sass st 20

2.1 Aspectos doutrinarios do principio da funcdo social nos ambitos da propriedade e da

PIOSSE. ..ttt ettt R R £ E Rt e R e e Rt R e ne e s 20
2.2 O papel da funcdo social da posse na resolucdo de conflitos entre posse e propriedade —
analise de sua relevancia em agBes POSSESSOMIAS ......ecveiveerveiieieerie e se e et se e e sre e 24
3 A UTILIZACAO DA FUNGAO SOCIAL DA POSSE EM DECISOES JUDICIAIS
PATRIAS ...t 30
BTN A N o] o= I L0010 - NSRS 30

3.2 A relevancia da analise jurisprudencial na verificacdo do modo como o principio da Fungéo
social da posse é relevante na resolucao de questdes relacionadas a posse no Brasil .............. 30

3.3 Meétodos utilizados na escolha das decisdes judiciais a serem analisadas no presente

LU 1011 | 1 TSRS 33
3.4 Analise das decisdes Pertinentes 80 tEMA ..........ccccveieeiieiieie et 34
CONCLUSAO — A RELEVANCIA FUNCAO SOCIAL DA POSSE EM DECISOES
JUDICIAIS E ASUAUTILIZACAO RETORICA ..ot 51

REFERENCIAS ..o oot ee e e et e e et et e e e e et e e e e et e es e e e e et e et e e e e esar o 54



INTRODUCAO

O presente trabalho é produto de pesquisa académica realizada tendo como tema central
0 instituto da Posse, assim como a sua estreita relagdo com o principio da Funcdo Social,
buscando-se observar, essencialmente, a medida em que a utilizacdo do principio da funcdo
social da posse é relevante na resolucao de conflitos relacionados a esse instituto, verificando-
se de que maneira este podera influenciar efetivamente em decis6.es judiciais tendo em vista
acOes em que a posse de um bem se encontra em debate.

E evidente que o principio da funcgéo social da propriedade, notadamente com o advento
da Constituicdo brasileira de 1988, embora ja tivesse sido previsto em outros textos
constitucionais patrios em tempos anteriores, sendo neste diploma normativo vigente
expressamente previsto, ganha importancia e dimensdes cada vez maiores, na medida em que
busca-se alcancar e efetivar os ditames da dignidade humana e da justica social, focos
primordiais do Estado Democrético de Direito, assegurado pela Carta de 88.

No entanto, 0 mesmo tratamento legal ndo é oferecido ao principio da funcédo social da
posse, que ndo possui previsdo expressa em nenhum diploma normativo vigente no
ordenamento juridico. Ainda assim, este principio adquiriu grande relevancia para a doutrina
brasileira, assim como no ambito dos Tribunais patrios, ja que possui indiscutivel valor para a
sociedade em que esté inserido, sendo indispensavel para a realizacdo da justica social.

Busca-se, portanto, de maneira geral, averiguar de que forma este principio € trabalhado
em termos tedricos, doutrindrios, em um primeiro momento, por meio da analise da evolucéo
do conceito da posse, assim como do da funcdo social, de modo a investigar os fundamentos da
relacdo entre os mesmos, na medida em que a posse passa a ter importancia ndo mais como
mera exteriorizagdo da propriedade, mas sim como instituto autbnomo aquele, com
fundamentos e desdobramentos préprios.

Num segundo momento, pretende-se analisar a utilizacdo deste principio em sede
jurisdicional, de que forma a funcao social da posse é utilizada no &mbito de decisdes judiciais,
ou seja, se ela foi relevante enquanto fundamentacdo no dirimir das questdes apresentadas a um
Tribunal patrio, isso tudo por meio de analise de decisdes judiciais de segunda instancia.

Por fim, objetiva-se verificar de que forma e em que situacdes a fungéo social da posse

pode ser considerada realmente determinante no dirimir de questdes relacionadas a posse em



sede de ac¢des possessorias, concluindo-se com a analise comparativa dessas mesmas situacdes
com as encontradas no estudo das decisdes verificadas. Almeja-se, com isso, concluir se 0 uso
deste principio nestas decisdes se da de forma a fazer real diferenca nas fundamentacdes dos
julgadores, ou se &€ meramente retorico, ndo influenciando realmente no modo como foram

resolvidos os conflitos.



CAPITULO |

O CAMINHO TRACADO PELO INSTITUTO DA POSSE E A EVOLUCAO
APRESENTADA POR ESTE NA DETERMINACAO DE SUA AUTONOMIA EM
RELACAO A PROPRIEDADE

1.1. Nota introdutéria

Neste primeiro momento, pretende-se demonstrar o caminho tomado pelo conceito do
instituto da posse por meio das teorias que o buscaram definir e explicar ao longo do tempo, e,
assim, determinar o que vem a ser este fato da vida que tanto interessa ao Direito, ja que
indispensavel e crucial para a vida em sociedade. Determina-se, entdo, marcos tedricos capazes
de explicar as formas pelas quais o instituto da posse, assim como seus desdobramentos, séo
considerados de acordo com a sua evolucdo de seu conceito.

Além disso, busca-se relacionar essas novas abordagens sobre a posse ao principio da
Funcdo Social, que surge no ordenamento juridico patrio como dispositivo normativo
essencialmente relacionado ao instituto da propriedade, mas que adquire novos contornos na
medida em que passa a ser enxergado de forma mais ampla. Relaciona, assim, a propria no¢éo
de necessidade e dignidade humana, de forma a ter a posse como instituto essencial a este direito
fundamental, na medida em que é, efetivamente, por meio desta que se verifica a destinacédo
oferecida a um bem.

Pretende-se, ao tracar esse caminho, demonstrar de que maneira o principio da funcéo
social da posse deve ser considerado no contexto juridico patrio contemporaneamente, e em
que medida sua protecdo se da de forma autbnoma ao da funcdo social da propriedade,
assegurando o direito a posse como forma de se promover justica social por meio da moradia e
trabalho, merecendo, por isso, ser tida como relevante na aplicacdo do Direito em situacdes

relacionadas a conflitos possessorios.
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1.2. Teorias classicas acerca do instituto da posse

Embora diversas teorias ao longo do tempo buscaram explicar o fendmeno da posse,
duas delas foram relevantes de tal forma que merecem destaque na andlise deste instituto
juridico. Todas as outras que surgiram contemporaneamente e posteriormente acabaram por se
enguadrarem ou nas teorias subjetivas ou nas teorias objetivas sobre a posse.

A primeira, que surgiu anteriormente, tendo como principal teérico o aleméo Friedrich
von Savigny, tem como base a origem historica romana da posse, origem essa teorizada por
Nieburh. Este instituto teria surgido, assim, da reparticdo das terras conquistadas pelos
romanos, que as dividiam em glebas, as chamadas “possessionis”, sendo que uma parte delas
era distribuida a titulo precario para os cidaddaos romanos e uma parte era utilizada na
construcdo e desenvolvimento de cidades. Teriam as “possessionis”, entdo, dado origem aos
interditos possessorios, ou seja, métodos destinados especificamente a defesa da posse, ja que
esses possuidores ndo eram, efetivamente, proprietarios das mesmas, e ndo poderiam utilizar-
se de a¢des reivindicatorias para promoverem a protecao de sua posse. Em relacéo a este aspecto

historico, explica Paulo Nader (2016):

A origem da posse, na Roma primitiva, foi explicada por Niebuhr, com a
aceitacdo de Savigny. Os romanos teriam repartido, em possessiones, as terras
conquistadas. As terras eram divididas em ager privatus e ager publicus. As
primeiras, protegidas pela reivindicatéria, enquanto as segundas, pelos
interditos pretorianos. Posteriormente, estendeu-se a protecdo dos interditos
ao ager privatus. Para Niebuhr, a posse seria um prius, enquanto os interditos,
um posterius. Os interditos teriam surgido como forma de protecdo da posse.
Para outros, os interditos foram a causa do surgimento da posse. Esta, portanto,
seria uma consequéncia. Na opinido de lhering, a posse foi emanacdo do
interdito uti possidetis, que seria um incidente preliminar ao litigio sobre a
propriedade e no qual o pretor podia conceder a posse da coisa a uma das
partes.t

Conforme afirma Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 38):

O mérito de FRIEDRICH VON SAVIGNY foi ter descoberto, quando
procurava reconstruir a dogmatica da posse no direito romano em sua obra
classica sobre o assunto intitulada Tratado da posse (Das Recht des Besitzes), a
posi¢do autbnoma da posse, afirmando categoricamente a existéncia de direitos
exclusiva e estritamente resultantes da posse — 0 ius possessionis; e, neste

L NADER, Paulo. Curso de Direito Civil v. 4 — Direito das coisas. 72 edic3o Editora Forense. 2016. E-book.
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sentido, sustentou que sé este “ius possessionis”” constituia o ndcleo proprio da
teoria possessoria.?

Para Savigny, a posse seria formada, necessariamente, por dois elementos, quais sejam,
0 corpus e o0 animus domini. O primeiro se relaciona principalmente ao fator objetivo,
consistente no possuir fisicamente o0 bem, enquanto que o segundo estaria relacionado ao carater
subjetivo da relacdo entre o possuidor e 0 bem, traduzindo-se na existente vontade por parte
daquele de ser dono deste. Nas palavras de Carlos Alberto Gongalves:

Os dois citados elementos sdo indispensaveis, pois, se faltar o corpus, inexiste
posse, e, se faltar o animus, ndo existe posse, mas mera detencdo. A teoria se
diz subjetiva em razdo deste Gltimo elemento. Para SAVIGNY adquire-se a
posse quando, ao elemento material (poder fisico sobre a coisa), vem juntar-se
0 elemento espiritual, animico (intencdo de té-la como sua). N&do constituem
relages possessorias, portanto, na aludida teoria, “aquelas em que a pessoa tem
a coisa em seu poder, ainda que juridicamente fundada (como na locagéo, no
comodato, no penhor etc.), por Ihe faltar a intencéo de té-la como dono (animus
domini), o que dificulta sobremodo a defesa da situacéo juridica. 3

Esta teoria, porém, ndo logrou éxito, dado que o fato de exigir a presenca do animus
domini para a reconhecer a existéncia da posse e, portanto, conceder a protecdo a mesma, ignora
alguns aspectos faticos que se revelam de suma importancia para a vida em sociedade, sendo
alguns dos exemplos a situacdo do arrendatario ou do locador de um bem. Afinal, embora na
relacdo entre estes e 0 bem o corpus esteja presente, ndo ocorre, de fato, o animus domini.
Porém, ndo se pode afirmar que, por isso, esses dois possuidores nao fariam jus a defesa de suas
situacdes relacionadas ao imovel, o que seria totalmente incabivel.

Sendo assim, a segunda teoria sobre a posse buscou corrigir esse grave defeito que
macula a primeira. Seu principal idealizador foi Rudolph von lhering e sua principal
caracteristica € justamente a dispensabilidade do animus domini, sendo, por isso, denominada
de teoria objetiva. Bastaria, portanto, o elemento do corpus para que a posse seja verificada na
relacdo entre o possuidor e o bem. Aqui, porém, deve ficar claro que o corpus nao
necessariamente significa a necessidade de o possuidor ter contato fisico com a posse. Este fator
estd muito mais relacionado a conduta adotada pelo possuidor, sendo assim, “tem posse quem

se comporta como o dono, e neste comportamento ja esta incluido o animus” (Gongalves, 2012,

23 GONCALVES, Carlos Alberto, Direito Civil Brasileiro, 72 edicéo, Editora Saraiva, 2012. p. 38
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p. 39)*. Sendo assim, pode-se considerar que, para os adeptos desta teoria, a posse se configura
como a exteriorizacdo do dominio, ou seja, representa a visibilidade da propriedade e, por isso,

merece protecdo. Conforme ensina Paulo Nader (2016):

Antes dos estudos de lhering, o animus domini era considerado pela doutrina
em geral como elemento integrante da posse. Era a intencdo de atuar como
proprietario. A intencdo ou vontade ndo devia ficar apenas no plano da
interiorizacdo, mas exteriorizar-se no corpus. Para lhering o corpuse
0 animus ndo passam de dois aspectos de uma realidade, de uma relacdo
determinada.

A protecdo da propriedade, para ser eficaz, pressupde a da posse, que é a sua
exteriorizagdo. Visando a proteger o proprietario, os interditos acabam por
favorecer, também, aos ndo proprietarios. E a posse ndo seria apenas esta
exteriorizacdo, mas verdadeira presuncgdo de sua existéncia. °

O codigo Civil brasileiro de 1916, assim como o de 2002, adotam a teoria de lhering,
conforme definicdo do que é possuidor presente no artigo 1.196 do diploma normativo de 2002,
vigente atualmente.

Ainda assim, como sera verificado em breve, essas duas teorias, embora imensamente
relevantes no desenvolvimento de diversos conceitos relacionados ao fendbmeno da posse, hoje
ja ndo subsistem por si mesmas, tendo sido complementadas e, em alguns aspectos, rebatidas
pelas chamadas teorias sociologicas da posse, que apresentam maneiras de se analisar este
instituto muito mais adequadas ao contexto juridico contemporaneo, levando em conta, em seu
bojo, conceitos como a func¢do social da posse, assim como o carater econdémico e social que

devem ser atribuidos a esta.

1.3. Consideracbes acerca das previsdes constitucionais e infraconstitucionais da

funcéo social da posse no ambito da Constituicdo de 1988 e do Cddigo Civil de 2002

O instituto da funcdo social da posse ndo € previsto explicitamente na Constituicdo
brasileira de 1988, assim como &, efetivamente, a funcéo social da propriedade, no artigo 5°,

inciso XXIII, trazendo o seguinte enunciado: “XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo

4 GONCALVES, Carlos Alberto, Direito Civil Brasileiro, 72 edigéo, Editora Saraiva, 2012. p. 39
> NADER, Paulo. Curso de Direito Civil v. 4 — Direito das coisas. 7% edi¢do Editora Forense. 2016. E-book.
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social;”. Fica claro, portanto, por uma interpretacao literal, que o inciso se refere ao instituto da
propriedade, mencionando-o de forma especifica. Volta a fazer o mesmo nos artigos 170, inciso
I1l; 182, §2° 184, caput. 185, paragrafo unico e 186, caput. Todos os artigos citados
anteriormente tratam de especificar o contetdo da funcéo social da propriedade, ou seja, de que
forma deve se dar a utilizagdo do bem pelo proprietario para que esta norma de carater
principioldgico possa ser considerada atendida. Porém, em nenhum momento, fica evidente
qualquer previsao sobre a relacdo entre a fungéo social e a posse no ambito Constitucional.

Ainda assim, ndo se pode considerar que esse instituto estd carente de previsdes
constitucionais, sendo que, no caso, deve-se exercer a exegese constitucional de forma ndo mais
absolutamente restrita em relacdo a propriedade, assim como a seus contornos. Deve-se levar
em consideracdo que, mesmo implicitamente, as previsdes constitucionais abarcam, de fato,
normas relacionadas a posse e ao exercicio desta de acordo com parametros e diretrizes
relacionados ao principio da funcéo social, conforme se vera a seguir.

Parte-se, entdo, de uma forma de interpretacdo mais ampliativa dos dispositivos
constitucionais, que traz maior abrangéncia aos diversos mandamentos da Carta de 1988 de
maneira a encontrar diversas normas que carregam sentido compativel com a protecdo da
funcdo social da posse. Afinal, conforme dispde Teori Zavascki (2005, p. 2), “a relagéo de
pertinéncia entre posse e funcdo social permeia-se, como se vera, no atual regime da
Constituicdo e esta evidente também na orientagio adotada no novo Cadigo Civil.” ®

Os dispositivos que trazem conteido material relativo a funcdo social da posse na
Constituicao de 1988 sdo, entdo, o artigo 183 e o artigo 191 do diploma normativo supracitado.
O primeiro se refere a usucapido especial urbana, e possui o seguinte enunciado: “aquele que
possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
Ilhe-4 o dominio, desde que n&o seja proprietario de outro imovel urbano ou rural”. O
dispositivo utiliza, portanto, a condicdo de possuidor de determinado bem imoével por um
cidaddo para promover a devida protecdo a posse dagquele imovel, permitindo ao que possui
adquirir a propriedade do bem se cumpre os ditames da fungéo social, conforme demonstra o
artigo, ao utilizar do bem para sua moradia.

O outro artigo, que diz respeito a usucapido especial rural, traz previsdo semelhante em
termos do sentido que assume a fungéo social da posse ao possibilitar, novamente, acao de

usucapido baseada no tempo em que o possuidor permaneceu no imdvel, assim como a

6 ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no Novo Cédigo Civil. Revista Brasileira da
Direito Constitucional, n. 5, p. 50-61, jan./jun. 2005. p. 2.
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destinagdo dada ao mesmo, que, no caso de propriedades rurais, inclui também os fatores
“trabalho” e “produtividade” aos requisitos do cumprimento da norma principioldgica em tela.
Diz o artigo 191: “aquele que, ndo sendo proprietario de imdvel rural ou urbano, possua como
Sseu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a
cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua
moradia, adquirir-lhe-a a propriedade”.

Sendo assim, pode-se concluir com a analise desses dispositivos que a Constituicao
Federal conferiu protecdo a funcdo social da posse ao prever a possibilidade de um possuidor
adquirir a propriedade do bem, em detrimento do entdo proprietéario, caso exerca a posse do
bem por determinado periodo de tempo, de acordo com o que determina o cumprimento da

funcdo social do bem. Conforme a opinido de Carlos Alberto Goncalves (2012, p.30):

Em nosso pais, o grande passo na direcdo da concepgdao social da posse foi dado
com a reafirmacdo, no inciso XXIII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988,
do principio de que “a propriedade atenderd a sua funcdo social”,
complementado pelas regras sobre a politica urbana, atinentes a usucapido
urbana e rural (CF, arts. 183 e 191).’

Partindo agora para a andlise de dispositivos legais, pode-se verificar que o Cddigo de
2002, assim como o0 anterior, ndo trouxe nenhuma previsao expressa acerca do principio da
funcdo social da posse, assim como fez com o da propriedade. Porém, da mesma maneira que
a interpretacdo ja ndo deve ser mais feita de forma restritiva em ambito constitucional, a
legislacdo infraconstitucional também deve ser analisada de forma ampliativa, ja ndo levando
mais em consideracdo apenas a protecdo da propriedade privada disposta em seus comandos
normativos. Sendo assim, dispositivos como os paragrafos 4° e 5° do artigo 1.228, o paragrafo
unico do 1.238 e o paragrafo Unico de 1.242 tratam da funcdo social da posse de forma a
permitirem a aquisi¢cdo da propriedade a possuidor que utilizar o bem imével de forma a exercer
trabalho nele, além de tambem levar em conta o aspecto da moradia, todos eles representando
a expressdo do legislador ao priorizar o instituto ora analisado.

Por fim, cabe ressaltar que entre os dispositivos legais que preveem normas relacionadas
ao principio estudado, destaca-se também a lei 10.257/2001, o Estatuto da Cidade, que traz em
seu artigo 10 previsdo de usucapido urbano coletivo, dispositivo este que também comporta
interpretacdo a luz do cumprimento da funcéo social da posse. Diz o artigo: “as areas urbanas

com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por populacéo de baixa renda

" GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.30.
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para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde nédo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas
coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou
rural”. Mais uma vez ¢ destacada aqui 0 aspecto do bem imovel como moradia, 0 que remete

diretamente aos ditames da funcdo social, conforme seré visto em breve.

1.4, Posicionamento doutrinario acerca do instituto da posse no contexto social e

juridico contemporaneo — as teorias socioldgicas da posse

As denominadas teorias socioldgicas sobre a posse surgem em um contexto de
significativas alteragdes das estruturas sociais que iniciaram-se, principalmente, no inicio do
século XX. A partir do momento em que surgem diplomas normativos que tratam de estabelecer
uma gama de direitos fundamentais baseados no respeito a dignidade humana e nos ditames da
justica social, novas maneiras de se considerar a posse foram elaboradas tendo em vista estes
principios a serem levados em consideracdo. Doutrinadores como Raymond Saleilles e Antdnio
Hernandez Gil apresentam, portanto, as teorias socioldgicas sobre a posse, que tendem a
carregar uma conotacdo relacionada a funcdo social da posse, assim como a autonomia da
mesma em relacdo ao dominio sobre um bem, enfatizando a sua importancia no contexto social.

Sobre essas novas teorias, leciona Gongalves (2012, p. 43):

Essas novas teorias, que ddo énfase ao carater econdémico e a funcdo social da
posse, aliadas a nova concepgdo do direito de propriedade, que também deve
exercer uma funcdo social, como prescreve a Constituicdo da Republica,
constituem instrumento juridico de fortalecimento da posse, permitindo que, em
alguns casos e diante de certas circunstancias, venha a preponderar sobre o
direito de propriedade. ®

Cabe reproduzir também a licdo de Ana Rita Vieira de Albuquerque, que resume de
forma clara a relagéo intrinseca que adquire o instituto da posse com os demais principios que

compdem a base juridica patria:

Toma-se evidente que o instituto da posse ndo pode deixar de receber esse
influxo constitucional, adequando as suas regras a ordem constitucional vigente

8 GONCALVES, Carlos Alberto, Direito Civil Brasileiro, 72 edicéo, Editora Saraiva, 2012. p. 43



16

como forma de cumprir a sua funcdo de instituto juridico, fruto do fato social
em si, verdadeira emanacéo da personalidade humana e que, por isso mesmo, e
ainda mais comprometido com os préprios fundamentos e objetivos do Estado
Democrético e a efetividade do principio da dignidade da pessoa humana. °

Assim, deixa para trds, em parte, as teorias de Savigny e lhering que, embora

importantes em suas épocas, ja ndo comportam toda a amplitude e densidade do instituto da

posse no contexto juridico contemporaneo. Conforme explicam Nelson Roselvald e Cristiano
Chaves de Farias (2012, p.72):

Em comum, ambas as teorias situam o fundamento da prote¢do possessoria em
elementos externos a posse. As duas concepcles sdo relativas, eis que a
finalidade da posse para Savigny se situaria na tutela da integridade do
possuidor, enquanto em lhering defenderiamos a posse no interesse
complementar da tutela da propriedade.

N&o e mais possivel compartilhnarmos das concepcBes de Savigny e lhering,
apesar do mérito de ambas em procurar um fundamento autbnomo para a
protecdo possessoria. A posse ndo e protegida em razdo da proibicdo a
violéncia; pelo contrario, por se proteger a posse e que se evita a violéncia.
Alias, toda a ordem juridica em sua esséncia deseja evitar a violéncia, ndo se
trata de uma peculiaridade capaz de justificar isoladamente a tutela da posse.
No mais, proteger a posse como forma de zelar pela propriedade ndo passa de
uma forma de amesquinhar a posse e relegar o seu aspecto social.” (pagina 73)*°

Conforme a interpretacéo de Luiz E. Fachin!?, o professor Hernandez Gil, por sua vez,

traca os planos em que o instituto da posse devera ser analisado, levando em consideracao que

esta deve ser abarcada no ordenamento juridico de forma que este passe a ser expoente da

realidade social, ndo podendo mais ser concebido sem que leve em consideragédo procedimentos

de base democratica na elaboragdo de suas normas. E, neste sentido, a posse enquanto direito,

encontrando a fundamentacdo de sua protecdo nos ditames de sua funcdo social, colabora

justamente na democratizacdo destes arcaboucos normativos, na medida em que esta

relacionada, essencialmente, as estruturas sociais e seu correspondente contexto juridico.

De acordo com Fachin (1988, p. 20), Gil explica as diferentes maneiras de se analisar a

posse da seguinte forma:

° ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira de, ¢ f. Da fun¢do social da posse, p. XVI. In: ROSENVALD, Nelson.
FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil — Direitos Reais, volume 5, 82 edi¢do, Editora Juspodivm.

2012, p. 75.

10 ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil — Direitos Reais, volume 5, 82
edicdo, Editora Juspodivm. 2012, p. 72.
11 FACHIN, Luiz Edson, A funcéo social da posse e a propriedade contemporanea, Sergio Antonio Fabris

Editor. 1988. P. 17-19
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Para o Professor Hernandez Gil, sdo trés os planos de explicagdo da posse: 1-
técnico-juridico, o fundamento da concepgdo possessOria se encontra no
exercicio dos direitos, em particular dos direitos reais, estando, assim, vinculada
ao direito de propriedade; 2- socioldgico ou econdmico-social; a posse nao é
uma relacdo de Direito e, em ndo sendo, a vontade do Estado em nada intervém
para a sua constitui¢cdo. Desse modo, teria notdrio carater de espontaneidade,
sendo um costume social, ou uma propriedade social (Perozzi, Instituzioni di
diritto romano), ou uma efetividade consciente e querida de apropriacdo
econbmica das coisas (Salleiles, Posesion de bienes muebles); 3- historicista,
que trata da determinacéo da origem histdrica da posse. 2

Fachin prossegue explanando que a argumentacdo do Professor Gil leva em
consideracdo, principalmente, o fato da posse, sendo que este é aquele que diz respeito a
realidade social, dado que também afeta o Direito do mesmo modo que é afetada por ele. Sendo
assim, “o conteudo da posse ndo pode ser reduzido a apenas um conceito juridico”3, devendo
necessariamente abarcar seu aspecto de fato da vida, que merece protecdo juridica por si
mesmo, e ndo por se relacionar a propriedade, conforme dita a visao técnico-juridica explicitada
na explanacdo de Hernandez Gil.

Conclui, assim, o doutrinador dizendo que a posse deve ser encarada de forma distinta
e auténoma a propriedade, de forma a ser tida como (1988, p. 21) “uma forma atributiva da
utilizacdo das coisas ligadas as necessidades comuns de todos os seres humanos(...).” 14

O fato de a posse ser um instituto autbnomo a propriedade, no entanto, nao significa que
uma esta totalmente desatrelada da outra, ndo possuindo nenhuma relagéo entre si. Ao contrario,

conforme explica Zavascki (2005, p. 2-3):

Fendmenos juridicos autbnomos, posse e propriedade convivem, de um modo
geral, harmonicamente, em relagdo de mutua complementaridade, refletindo,
cada um deles, principios constitucionais ndo excludentes, mas, ao contrério,
também complementares um do outro. Direito de propriedade e funcéo social
das propriedades sdo, com efeito, valores encartados na Constituicdo como
direitos fundamentais (art. 5°, XXII e XXIIl) e como principios da ordem
econémica (art. 170, Il e HI), com forga normativa de mesmo quilate e
hierarquia. °

A posse, portanto, deverd ser compreendida e resguardada da mesma forma, e

principalmente, como um direito, que se aproxima cada vez mais da realidade social brasileira,

12 EACHIN, Luiz Edson, A fungdo social da posse e a propriedade contemporanea, Sergio Antonio Fabris
Editor. 1988. P. 20

13 1bid. p. 19

14 1bid. p. 21

15 ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no Novo Cddigo Civil. Revista Brasileira da
Direito Constitucional, n. 5, p. 50-61, jan./jun. 2005. p. 2-3.
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ja que relaciona-se claramente com a salvaguarda de outros direitos fundamentais que formam
a base do Estado Democrético de Direito instituido pela Constituicdo de 1988, como o direito
a dignidade, ao trabalho, a moradia, entre outros, essenciais para qualquer ser humano. Sendo
assim, conforme ensina o espanhol Anténio Hernandez Gil (p. 87, apud ROSENVALD, 2012,
p 75), “por servir o uso e o trabalho sobre a coisa a necessidades humanas basicas, justifica-se
0 dever geral de abstencdo perante a situacdo do possuidor e a garantia do desfrute de bens
essenciais”. 1

Teoria de igual importancia as de Savigny e lhering € aquela elaborada pelo francés
Saleilles. Este destaca eminentemente a autonomia da posse em relacao a propriedade, devendo
esta ser vista como direito autbnomo e com fim em si mesmo. Nas palavras de C. R. Gongalves
(2012, p. 44), “por seu turno, a teoria da apropriacéo econémica de SALEILLES preconiza a
independéncia da posse em relacdo ao direito real, tendo em vista que ela se manifesta pelo
juizo de valor segundo a consciéncia social considerada economicamente.”*’

Conforme explica Nader (2007), Saleilles considera também que a posse possui corpus

e animus, porém em uma concepc¢ao diversa da do doutrinador aleméo Savigny:

O corpus nao se formaria por um contato fisico, mas por “um conjunto de fatos
suscetiveis de descobrir uma relagdao permanente de apropriagdo econémica”.
Esse conjunto de fatos ndo seria sempre igual, mas variavel de acordo com as
circunstancias. Entre estas, a natureza da coisa constitui um fator influente;
igualmente, a forma de utilizacdo da propriedade do ponto de vista econdbmico
e, finalmente, os usos do pais e da época

Quanto ao elemento animus este ndo seria o definido por Savigny como animus
domini, ou seja, com intencdo de dono. O propdsito do possuidor ha de ser o de
realizar os fins econdmicos a que se destina a coisa: “4 posse é a realiza¢do
consciente e voluntdria da apropriacio econémica da coisa.” *®

Neste sentido, também conclui Mauricio Mota (2013. p. 319), ao verificar de que forma

0 Cadigo Civil de 2002 alterou a disciplina da posse no Direito brasileiro:

(...)Primeiramente, definindo a posse como um instituto autbnomo, que ndo se
vincula necessariamente ao direito de propriedade. A posse é uma relacéo que
decorre da necessidade humana de apropriacdo econémica das coisas, e recebe
tutela desde que esta apropriacdo corresponda a um ideal coletivo, consoante 0s
costumes e a opinido publica.t®

16 GIL, Antonio Hernandez, cf. La possession, p. 87. In: ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de.
Curso de Direito Civil — Direitos Reais, volume 5, 82 edi¢8o, Editora Juspodivm. 2012, p. 75.

1 GONCALVES, Carlos Alberto, Direito Civil Brasileiro, 72 edicdo, Editora Saraiva, 2012. p. 44

18 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil v. 4 — Direito das coisas. 72 edigdo Editora Forense. 2016. E-book

19 MOTA, Mauricio. TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A funcao social da posse no Codigo Civil. Revista
de Direito da Cidade, vol.05, n°01. p. 249-324. 2013
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Conclui-se que a posse passa a ser vista como um instituto autbnomo em relacdo a
propriedade, ndo sendo mais relacionada apenas a exteriorizacao desta, merecendo protecao por
isso. Agora, sua relevancia vem da nocao de que € um fato da vida, abarcando as necessidades
relativas a esta, conforme a sociedade as apresenta e desenvolve. Adquire, assim, fungéo social,
de modo a ser uma forma de efetiva realizacdo da justica social por meio de seu proprio
exercicio, ja que esta intrinsecamente relacionado a aspectos promoventes da dignidade

humana, como moradia e trabalho.
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CAPITULO I

AS NOVAS MANEIRAS DE SE ABORDAR A RELACAO ENTRE A FUNCAO
SOCIAL DA POSSE E A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E A NECESSARIA
PROTECAO CONFERIDA A PRIMEIRA — A RELEVANCIA DA FUNCAO SOCIAL
DA POSSE NO CONTEXTO JURIDICO ATUAL

2.1. Aspectos doutrinarios do principio da funcéo social nos &mbitos da propriedade

e da posse

As teorias denominadas socioldgicas buscam, conforme visto no topico anterior, tracar
uma nova maneira de se conceber a posse, ndo mais atrelada exclusivamente a nocao de ser,
meramente, a materializacdo da propriedade sobre um bem. Ganha este instituto, entdo,
autonomia em relacdo ao da propriedade, adquirindo desdobramentos proprios que o
caracterizam e lhe conferem identidade, sendo a funcéo social da posse aquele a que é atribuido
destaque no presente trabalho. Sendo assim, busca-se analisar em que medida este principio da
funcdo social se relaciona a posse, de forma a, mais uma vez, nao apenas refletir o tratamento
concedido a propriedade, mas sim levar em consideracdo a autonomia daquela em face desta,
merecendo, portanto, tratamento autbnomo e protecdo por si mesma.

Primeiramente, deve-se levar em consideragdo que a expressao “fungdo social” trata-se
de uma denominacdo que diz respeito a uma norma de matriz principiologica. Isso quer dizer
que compde o sistema normativo da qual faz parte de forma a representar um valor
recepcionado pelo mesmo, devendo ser relevante, assim, na medida em que se cria e se
interpreta todas as leis que o compdem. Participa concretamente da aplicacdo destas leis em
sede jurisdicional, na medida em que o julgador deve buscar sempre aplicar a lei de forma a
levar o0 aparato principiologico em consideracdo, preponderantemente, tendo em vista que séo

comandos de otimizagédo estabelecidos como fundamentais por um ordenamento juridico em
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determinado tempo e lugar. Neste sentido diz Marcos Alcino A. Torres (2008, p. 262-263) que
“funcdo social é uma daquelas expressdes que fazem desprender o juiz do texto frio da lei para
adequé-lo a realidade social a sua volta, considerando os valores que a sociedade elegeu em
determinada época.” %

Neste contexto, se encontra o principio da funcdo social da propriedade, expressamente
previsto no ordenamento juridico brasileiro, em diversos dispositivos constitucionais, como nos
artigos 5°, XXII e 170, 11 e 111, conforme exposto anteriormente.

E importante salientar, em um primeiro momento, que o principio da funcéo social
relaciona-se, essencialmente, com as mudancas relacionadas na maneira de se conceber o
direito de propriedade. Este passa a ndo mais ser absoluto, da forma que era em um momento
histérico anterior, conforme predominavam as visdes liberal e iluminista relacionadas aos
direitos subjetivos, que possuiam, naguele momento, perspectiva central e absoluta. O
proprietario se via, entdo, como senhor absoluto de seu bem, ndo devendo esta relacdo ser
atingida por nenhuma limitacdo concebida a partir do Estado e de seu ordenamento juridico.
Neste sentido, esclarece Laura Beck Varela (2002, p; 741-742):

Pressupostos para a construcao técnico-juridica que consagrara a superacdo do
modelo medieval sdo 0s conceitos de “sujeito unitario” e o Codigo Civil — na
expressao de Clavero, “lei constituinte”. Eis os alicerces do modelo proprietario
iluminista. (...)

(...) Neste contexto, o direito de propriedade aparece como direito absoluto,
exclusivo, ilimitado, sagrado, inviolavel, de usar, gozar, dispor, consagrado no
apogeu do liberalismo(...). 2

A funcéo social passa a ser relacionada a uma nogao de “poder-dever positivo”, nogao
esta desenvolvida por Fabio Konder Comparato (Beck, 2002, p. 780)?2, na medida em que busca
estabelecer-se como norma de carater principioldgico, conforme dito anteriormente, a nortear
todo o ordenamento juridico nacional. Condiciona a propriedade as perspectivas constitucionais
pautadas, essencialmente, na dignidade humana e nos direitos corolarios desta, como o direito
ao trabalho e a moradia, intrinsecamente relacionadas a utilizacdo do bem, ainda que nédo se

trate de um limite externo a mesma. Neste sentido ensina Tepedino (2004, p. 323):

20 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, A propriedade e a posse: um confronto em torno da func¢éo social, 22
edicdo. Editora Lumen Juris. 2008. P. 262-263

21 VARELA, Laura Beck. Das propriedades a propriedade: construgdo de um direito. p. 741-742. In:
MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucéo do direito privado. Editora Revista dos Tribunais. p. 730-762. 2002.
22 VVARELA, Laura Beck. Da propriedade as propriedades: fungéo social e reconstrucdo de um direito. p.
780. In: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucéo do direito privado. Editora Revista dos Tribunais. p. 763-
788.2002.
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A propriedade constitucional, ao contrario, ndo se traduz numa redugdo
quantitativa dos poderes do proprietario (...), mas, ao reverso, revela uma
determinacdo conceitual qualitativamente diversa, na medida em que a relacdo
juridica da propriedade, compreendendo interesses ndo proprietarios
(igualmente ou predominantemente) merecedores de tutela, ndo pode ser
examinada ‘se non costruendo in una endiadi le situazioni del proprietario e
dei terzi’. 2

Neste momento é interessante ressaltar que, se apresentando como norma juridica com
carater principioldgico, a funcédo social ndo deve ser considerada como comando cujo conteido

se possa auferir de forma meramente discricionaria, conforme ensina Beck (2002, p. 779):

(...) a fungdo social ndo € um comando vazio de contetido, nem um apelo a
discricionariedade, visto que seus requisitos constam expressamente do art. 186
da Constituicdo vigente, devendo ser conjugados simultaneamente. S&o 0s
fatores (a) do aproveitamento racional e adequado, (b) da utilizagdo adequada
dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente, (c) da
observancia das disposi¢es que regulam as relagdes de trabalho e (d) da

exploracdo que favoreca o bem estar dos proprietéarios e dos trabalhadores. 24

Relaciona-se, portanto, com alteracdes ligadas ao direito de propriedade, relacionadas a
utilizacdo que se d& ao bem e de que maneira esta pode influenciar na relagdo do proprietario
com 0 mesmo. Ou seja, de acordo com Luiz Edson Fachin (1988, p. 17):

A fungdo social relaciona-se com o uso da propriedade, alterando, por
conseguinte, alguns aspectos pertinentes a essa relacdo externa que é o seu
exercicio. E por uso da propriedade é possivel apreender o modo com que sao

exercitadas as faculdades ou os poderes inerentes ao direito de propriedade. 25

A funcéo social da posse, por sua vez, se considera realizada quando, de fato, utiliza-se
0 bem conforme os ditames da norma em tela. Relaciona-se a propriedade, dado que € por meio
da posse que ocorre a realizacdo das faculdades desta, quais sejam, uso e Qozo,
primordialmente. Ser a posse exteriorizagdo da propriedade, porém, ndo significa, conforme

visto no capitulo anterior, que a sua protecao se limita a protecdo desta, quando, na verdade,

B TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 32 edicdo. Editora Renovar. 2004. p. 323.

2 VARELA, Laura Beck. Da propriedade as propriedades: fungéo social e reconstrucdo de um direito. p.
779. In: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucéo do direito privado. Editora Revista dos Tribunais. p. 763-
788.2002.

5 FACHIN, Luiz Edson, A funcéo social da posse e a propriedade contemporanea, Sergio Antonio Fabris
Editor. 1988. P. 17
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deve ser considerada de forma autdbnoma, merecendo atengdo por si mesma enquanto instituto
relevante para a sociedade. A funcéo social da posse trata-se, assim, muito mais de um aspecto
intrinsecamente relacionado a necessidade humana, precipuamente por moradia e trabalho,
sendo que, se dando na efetiva utilizacdo do bem imovel para esses devidos fins, se traduz na
propria utilizacdo efetiva do bem sendo que, sem este, sequer se mantem. Conforme explica
Mota (2013, p. 279):

Portanto, a funcédo social do instituto da posse é estabelecida pela necessidade
social, pela necessidade da terra para o trabalho, para a moradia, ou seja, para
as necessidades bésicas que pressupdem a dignidade do ser humano.

Neste sentido, a fungdo social da posse ndo significa uma limitagdo ao direito
de posse, mas a exteriorizagdo do contetido imanente da posse. Isso nos permite
uma visdo mais ampla do instituto, de sua utilidade social e de sua autonomia,
em alguns aspectos, diante de outros institutos juridicos, como por exemplo, o
direito de propriedade.?®

A analise, portanto, ndo deve se pautar na mera verificacdo da correlacdo entre posse e
propriedade, devendo também o possuidor e sua relagdo com o bem obter devida atencao,
primordialmente na situacdo juridica concreta. Este ndo mais passa a ser visto como mero
possuidor, que depende da atuacdo ou abstencdo daquele que tem o dominio, este
hierarquicamente superior e, assim, impossivel de sofrer qualquer oposicao, para ter definida
sua situacdo em relacdo ao bem. Agora, ele adquire uma posicdo ativa, ja que também devera
ser levada em consideracdo sua relacdo com o imdvel, de forma autbnoma a relacdo do
proprietario com o bem, levando-se em conta a finalidade que ele d4 ao mesmo, passando a ser
igualmente relevante a verificagdo da maneira como a posse é exercida pelo possuidor nao-
proprietario.

Numa clara colisdo de direitos, quais sejam, o direito a propriedade pelo proprietario e
o direito a posse pelo possuidor, cabera ao magistrado definir, no caso concreto, qual deve
preponderar, de acordo com as circunstancias faticas e juridicas, através do juizo de adequacao
e proporcionalidade. Conclui Rosenvald (2012, p.77) com importante ensinamento sobre o

tema:

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

26 MOTA, Mauricio. TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A funcéo social da posse no Cddigo Civil. Revista
de Direito da Cidade, vol.05, n°01. p. 249-324. 2013.
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dignidade da pessoa humana. Cumpre perceber que a funcdo social da
propriedade recebeu positivacdo expressa no Codigo Civil (art. 1.228, § 1°), mas
0 mesmo nao aconteceu com a funcao social da posse. Contudo, a auséncia de
regramento no direito privado em nada perturba a filtragem constitucional sobre
este importante modelo juridico, pois 0 acesso a posse € um instrumento de
reducéo de desigualdades sociais e justica distributiva.?’

2.2. O papel da funcdo social da posse na resolucdo de conflitos entre posse e

propriedade — analise de sua relevancia em ac¢des possessorias

Anteriormente a verificacdo, no capitulo 111, de como a utilizacdo da funcdo social da
posse se d& em sede de decisdes judiciais, buscara se analisar, primeiramente, a relacdo das
teorias elaboradas doutrinariamente com as tensfes relativas a posse e a propriedade,
notadamente no que se diz respeito aos conflitos entre proprietarios e possuidores. Busca-se,
com isso, concluir de que forma a autonomia da protecao a posse e a relevancia de sua funcao
social podem colaborar na resolucdo desses conflitos, levando-se em conta as caracteristicas
desses institutos ja examinados nos topicos anteriores deste trabalho. Questiona-se, portanto:
de que maneira, ou melhor, em que situacGes, podera a funcdo social da posse ser
efetivamente relevante na resolucdo de conflitos entre possuidores de um bem, quando
esses se encontram em conflito? Fora este principio relevante na resolucédo dos conflitos
apresentados?

Sendo assim, o objetivo principal sera responder qual ¢ a medida da relevancia
atribuida pela doutrina patria para o principio em tela no caso de situa¢cdes em que a posse
do proprietario e a do atual possuidor se encontram em visivel conflito em sede de uma
acdo possessoria. Por fim, devera ser verificado o contraste com a efetiva prestacdo
jurisdicional que, conforme visto anteriormente, trata da funcéo social da posse na composic¢ao
de sua base argumentativa ao proferir uma decisao.

Este tipo de situacdo deve ser visualizada por dois angulos, o da fungdo social da
propriedade e o da funcdo social da posse, na medida em que se verifica a posse do proprietario
e do possuidor atual, ndo-proprietario, respectivamente. Se relacionam na medida em que estes

institutos principioldgicos se complementam e colaboram na resolucéo do conflito apresentado,

2T ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil — Direitos Reais, volume 5, 82
edicdo, Editora Juspodivm. 2012, p. 77.
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como deve mesmo ser, ja que, conforme dito anteriormente, a posse hoje ndo mais se apresenta
apenas como mera exteriorizacdo da propriedade, merecendo protecdo por si S0,
autonomamente, enquanto direito fundamental a ser resguardado. Sendo assim, devera esta ter
papel efetivo na resolucédo de conflitos aos quais esta relacionada.

O caso paradigmatico seria aquele que consiste num embate entre o possuidor atual do
bem e o legitimo proprietéario deste, em que o primeiro buscasse ter sua pretensdo de manter a
posse garantida em detrimento de quem realmente possui 0 dominio e também a posse anterior.
Importante deixar claro que este ndo teria cumprido com a fun¢éo social do imovel, ndo tendo
dado a esse utilizagéo e finalidade adequadas ao ditames impostos pela Constituicdo e aos
diplomas infraconstitucionais, ao contrario do atual possuidor, ndo-proprietario, que conferiu
ao bem destinacdo conforme a sua necessidade de moradia e/ou trabalho, atribuindo ao mesmo,
portanto, funcao social ao imdvel.

Assim, verifica-se a medida da relevancia da fungéo social da posse na resolucdo de
conflitos em sede jurisdicional, ou seja, se ela pode determinar a solucdo de um caso
envolvendo posse e propriedade, notadamente em favor do possuidor ndo proprietario, na
situacdo exposta anteriormente. Estando o proprietario e o atual possuidor em conflito pela
posse de um bem em sede de uma acao possessoria, verifica-se qual dos dois utilizou o0 bem de
forma a cumprir com as determinacGes da fungéo social.

Marcos Alcino de A. Torres questiona exatamente esta situacdo. Sem prejuizo da
discussao que se trava acerca da natureza da relacdo do ocupante posterior do bem em relagédo
a este, dado que o autor conclui ser esta relacdo, de fato, posse em relacdo a terceiros,
merecendo, portanto, protecdo pelo ordenamento juridico?®, permanece o questionamento

acerca de situacdo que se da nesses termos. De acordo com Torres (2008, p. 287):

Travar-se-ia, entdo, uma disputa entre aquele que esta utilizando a coisa para
moradia ou cultivo, podendo ainda ndo ser possuidor, e aquele que é possuidor,
mas que efetivamente ndo esta utilizando a coisa, pois, do contrario, o primeiro
ndo se instalaria nela. Sua posse é solo animo. E a auséncia de utilizagio (salvo
no apossamento violento, muito mais raro) do possuidor anterior, proprietario
ou ndo, que permite alguém se apossar de sua coisa. Ele tem posse juridica, mas
ndo tem posse efetiva. (...)

Ora, entdo, no conflito entre o possuidor, proprietario ou ndo, que ndo tem posse
com fungdo social mas posse simples, em confronto com aquele que estd
exercendo (ou pretende exercer se for num momento muito embrionério da
apreensdo) a posse qualificada pela fung@o social, quem teria “posse” a ser
protegida? Aquele que sustenta ter, estribado numa apropriagdo juridica, mas
que ndo tem como demonstrar atos possessorios funcionalizantes da coisa, ou

28 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, A propriedade e a posse: um confronto em torno da funcéo social, 22
edicdo. Editora Lumen Juris. 2008. p. 289
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aquele que tem como demonstrar esses mesmos atos, mas que sé tem a
apropriacdo econdmica? 2°

Percebe-se que nesta situacdo haveria o confronto entre a posse daquele que a exercia
anteriormente ao esbulho, na hipdtese apresentada aqui, o proprietario do bem, (podendo, no
entanto, ser também o ndo-proprietério, e tdo-somente o0 possuidor anterior), e o possuidor, que
ocupou o imovel de forma a dar-lhe destinacdo consoante a sua fungéo social. Em uma acgéo
possessOria, em que se estaria verificando, essencialmente, a quem pertenceria a posse anterior,
poderia, entdo, a funcdo social ser a questdo preponderante & mera analise de quem dos dois
possuidores teria essa posse? Seria, entdo, possivel que a posse fosse atribuida aquele que
efetivamente cumpre a funcdo social, podendo, portanto, ser mantida ao possuidor que, embora
tenha contra si o fato de o outro possuir a posse anterior, é o legitimo, dado que utiliza o bem
de forma a dar destinacdo compativel com a sua fungdo social, enquanto que o primeiro ndo o
fazia?

A resposta para este questionamento deve ser positiva. O julgador, por meio de uma
analise pautada na ponderacédo e na proporcionalidade, verificando no caso concreto situacao
em que o possuidor do bem em disputa efetivamente o utiliza dando adequada finalidade ao
mesmo, de acordo com sua necessidade, podera, entdo, valorizar os efeitos desta posse em
detrimento do proprietario, e possuidor anterior, que ndo concedeu aquele imoével nenhuma
destinacao atrelada aos ditames da fun¢éo social cujo cumprimento € indispensavel no contexto

atual. Nas significativas palavras de Rosenvald (2012, p. 96):

“Quando houver divergéncia entre os anseios do proprietario que deseja a
posse, mas nunca lhe deu a fung&o social, e, de outro lado, o possuidor, que
mantém ingeréncia econdmica sobre o bem, concedendo fungdo social a
posse, sera necessario priorizar a interpretagdo que mais sentido possa
conferir a dignidade da pessoa humana. Optar cegamente pela defesa da
situacdo proprietaria, em detrimento da situacdo do possuidor, implica a
validacdo do abuso do direito de propriedade como negacéo, de sua propria
funcdo social, importando mesmo ratificacdo de ato ilicito, na dic¢éo do art.
187 do Cddigo Civil. Eventualmente, o direito de propriedade sera
paralisado pelo direito & posse. Duas ordens se colocam em tensdo: a da
garantia e conservacdo de bens (estatuto patrimonial) e a de acesso aos
mesmos bens (estatuto existencial).” %

2 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, A propriedade e a posse: um confronto em torno da funcao social,
2% edicdo. Editora Lumen Juris. 2008. p. 287

30 ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil — Direitos Reais, volume 5, 82
edicdo, Editora Juspodivm. 2012, p. 96
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Esta conclusdo, conforme analisado anteriormente, parte do pressuposto de que a posse,
em termos contemporaneos, devera ser vista como instituto autbnomo em relagéo a propriedade,
que ja ndo depende mais desta para merecer protecdo enquanto complementar a ela, conforme
dizia lhering, mas que atende a outra finalidade, muito mais relacionada a uma funcgéo
econdmica e social. Primazia o interesse coletivo, na medida em que satisfaz a necessidade
individual pela moradia e por trabalho, o que traduz, em Ultima instancia, a realizagdo do
principio da dignidade humana por meio da satisfacdo das necessidades mais basicas do ser
humano, merecendo, portanto, protecdo por si mesma. Conforme conclui Mauricio Mota (2013,
p. 311):

Por conseguinte, o Direito, atualmente, ndo pode esquivar-se ao
enfrentamento da questéo relativa ao cumprimento ou ndo, pela propriedade,
de sua fungdo social, em face da posse qualificada dos possuidores, para que
o interdito do autor proprietario possa receber tutela no juizo possessorio. 3

Percebe-se pela explanagdo de Mota que, conforme dito anteriormente, em uma situacao
de confronto, aqui entre o proprietario e o possuidor, dois aspectos da mesma deverdo ser
analisados. Verifica-se, assim, a qualidade da posse exercida pelo proprietério, relacionando-
se, assim, a funcdo social da propriedade, enquanto limitante da forma com que o bem deva ser
utilizado, em comparacao a posse exercida pelo possuidor, ou seja, se, de fato, este a exerce de
forma a realizar sua necessidade de moradia ou trabalho, ou os dois.

Ao analisarmos, portanto, a repercussdo do principio da funcédo social da posse na tutela
processual possessoria, cabe indagar se 0 cumprimento desta norma seria, entdo, pressuposto
para a protecdo jurisdicional da posse, ou seja, se a finalidade que se da ao imovel, condizente
ou ndo com a realizacdo das necessidades humanas por meio da possibilidade da moradia e do
trabalho, teria, entéo, de ser necessariamente verificada pelo magistrado para que este, entéo,
decida por quem tem a posse mais legitima e, consequentemente, possa manté-la.

No artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil de 1973, estdo elencados os requisitos
basicos para que uma pessoa tenha resguardada a sua posse juridicamente, por meio de uma

acao possessoria. Sao eles:

Art. 927. Incumbe ao autor provar:
| - a sua posse;
Il - a turbacédo ou o esbulho praticado pelo réu;

31 MOTA, Mauricio. TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A funcdo social da posse no Cddigo Civil. Revista de
Direito da Cidade, vol.05, n°01. p. 249-324. 2013
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111 - a data da turbag&o ou do esbulho;
IV - a continuacdo da posse, embora turbada, na acdo de manutencao; a perda
da posse, na agdo de reintegragdo.*

Percebe-se que ndo € previsto em nenhum dos incisos, ou é sequer mencionada a fungéo
social como pressuposto para a protecdo da posse em sede judicial. Porém, conforme dito
anteriormente, a interpretacdo dos dispositivos normativos, atualmente, ndo deve se pautar
apenas na literalidade, devendo também abarcar as normas principiologicas que compdem o
sistema juridico como um todo, e neste sentido se deu o esclarecimento acerca da importancia
do instituto da funcdo social da posse no contexto juridico atual. Conforme afirma Humberto
Avila (2006, p. 35 apud Didier):

No plano da eficacia direta, os principios exercem uma fungéo integrativa, na
medida em que justificam agregar elementos ndo previstos em subprincipios ou
regras. Mesmo que um elemento inerente ao fim que deve ser buscado ndo esteja
previsto, ainda assim o principio iré garanti-lo. 3

Assim sendo, € plenamente cabivel que se considere a funcéo social da posse, assim
como todos os seus requisitos de cumprimento e desdobramentos, também como pressuposto

para a tutela da posse em ambito judicial. Neste sentido entende o ilustre professor Fredie Didier
(p. 14):

Deste modo, pode-se afirmar que a Constituicdo de 1988 criou um novo
pressuposto para a obtencdo da protecdo processual possessoria: a prova do
cumprimento da fungdo social. Assim, o art. 927 do CPC, que enumera 0s
pressupostos para a concessdo da protecdo possessoria, deve ser aplicado como
se ali houvesse um novo inciso (o inciso V), que se reputa um pressuposto
implicito, decorrente do modelo constitucional de protecdo da propriedade.®

Para Didier, portanto, o cumprimento da fungéo social da posse como necessario para a
tutela da posse deveria ter sido acrescentada ao artigo 927 do Codigo de Processo Civil de 1973,
na época de sua vigéncia, 0 que ndo ocorreu sequer com a revogacao do mesmo para dar lugar

ao Novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, cujo dispositivo em tela foi reproduzido sem

32 BRASIL. Cddigo de Processo Civil (1973). 22 ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2016

3% AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definigdo a aplicagio dos principios juridicos. p. 35. Apud:
DIDIER, Fredie. A funcdo social da propriedade e a tutela processual da posse. Disponivel em:
http://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPDH/a-funcao-social-e-a-tutela-da-posse-fredie-didier.pdf

3 DIDIER, Fredie. A funcdo social da propriedade e a tutela processual da posse. Disponivel em:
http://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPDH/a-funcao-social-e-a-tutela-da-posse-fredie-didier.pdf
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nenhuma mudanca, em seu artigo 561. Assim, ndo ocorrendo a previsdo explicita deste
pressuposto, ele deve ser visto de forma implicita e, entdo, levado também em consideracéo
pelo magistrado que julgara a acdo proposta. Laércio Becker vai ainda mais longe e afirma que
ndo apenas nas acdes possessdrias, mas também nas petitorias, ou seja, que travam discussao
acerca do dominio sobre um bem, a funcdo social da posse devera ser relevante. Entdo, para
este doutrinador, mesmo que a analise esteja sendo pautada na discussdo sobre a propriedade,
situacdo na qual a prova do dominio sobre o0 bem é perfeitamente cabivel, ainda assim caberia
a verificacdo do efetivo cumprimento da funcdo social da posse para que a propriedade em si

seja resguardada. Becker conclui, entdo (2000, p. 45 apud Didier):

(...JAssim, na acdo possessoria, 0 descumprimento da fungdo social
desqualificaria a posse; e tanto nas possessorias quanto nas petitorias, para a
prova da propriedade ndo bastaria o titulo, sendo também necessario provar o
cumprimento da funcéo social.

Assim, ao lado dos outros quatro incisos, o art. 927, nessa nova leitura —
obrigatdria a partir da vigéncia da nova Constituicdo, estabelece um novo
pressuposto processual para a reintegracao de posse. Portanto, além da posse e
de sua perda, além do esbulho e de sua data, cabe ao autor — e ndo ao réu, como
bem frisa o caput — o 6nus de provar o cumprimento da funcéo social. %

35 BECKER, Laércio. Funcdo social da propriedade e Processo Civil. p. 45. Apud: DIDIER, Fredie. A fungdo
social da propriedade e a tutela processual da posse. Disponivel em:
http://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPDH/a-funcao-social-e-a-tutela-da-posse-fredie-didier.pdf
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CAPITULO 11l

A UTILIZACAO DA FUNCAO SOCIAL DA POSSE EM DECISOES JUDICIAIS
PATRIAS

3.1 — Nota introdutoéria

Nos capitulos | e II, foi feita a explanacéo concernente a posse a a sua funcédo social, 0s
fundamentos e raz0es pelas quais a protecédo a estas merece ser considerada de forma autbnoma
em relacdo a propriedade, ja que ndo mais se apresenta como mera exteriorizacdo desta.
Ademais, apresentou os fundamentos da relevancia do principio da funcdo social em ambito
possessorio para a solucao de conflitos em sede judicial relacionados a posse e a propriedade.

O presente capitulo sera destinado ao estudo da utilizacdo do principio da funcéo social
da posse em decis@es judiciais dadas por magistrados patrios, com base nos critérios elencados
a seguir. Porém, primeiramente deve ficar claro o motivo pelo qual esta metodologia foi

escolhida no estudo do tema da funcdo social da posse.

3.2 — A relevancia da analise jurisprudencial na verificacdo do modo como o principio da

Funcao social da posse é relevante na resolucé@o de questdes relacionadas a posse no Brasil

A anélise da utilizacdo do instituto em estudo em sede da jurisprudéncia patria, no
presente trabalho, adquire aspecto central e é de suma relevancia para a problematizacao
apresentada, qual seja, o papel do principio da funcdo social da posse no dirimir de questdes
relacionada a esta, que vem, com a Constitui¢do de 1988 e o Codigo Civil de 2002, ganhar cada
vez maior protecdo, conforme os novos ditames interpretativos e principiolégicos ddo maior

relevancia e importancia a este instituto.
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Com a andlise jurisprudencial demonstrada no presente capitulo, sera possivel verificar
amaneira como o principio da funcéo social da posse € utilizada em sede de um Tribunal pétrio,
ou seja, de que forma o instituto em tela € apresentado nas decisfes judiciais submetidas
a tal Tribunal, com que sentido ou sentidos este € utilizado na composicao da fundamentacgéo
de um julgador ou julgadora na sentenca e, principalmente, a sua finalidade no dirimir de
questdes e conflitos relacionadas a posse de um bem imovel por partes que se encontram em
conflito em face de uma acao possessoria.

Esta andlise ¢ de suma importancia, dado que o instituto da “funcao social”, seja este
relacionado a propriedade e/ou a posse, assim como as decorréncias do mesmo, é extremamente
relevante em sede jurisdicional, de modo que é, efetivamente, no judiciario, por meio de a¢des
possessorias, reivindicatorias, de usucapido, entre outras que tratam de resolver conflitos em
torno da propriedade privada e seus desdobramentos, seja esta urbana ou rural, que se verifica
a efetiva possibilidade de cumprimento deste principio previsto constitucionalmente. Conforme
dispde Gustavo Tepedino, ao tratar do papel do poder judiciario na efetivacdo da fungéo social
da propriedade (2002, p. 32):

A inércia do Poder Legislativo na edi¢do de normas previstas na Constituicéo,
e, sobretudo, do Poder Executivo, na adocdo de medidas habeis a impor aos
proprietarios o cumprimento da fungdo social, ttm servido de obstaculo a
atuacdo do Poder Judiciario e, conseguintemente, a concretizacdo da reforma
agraria. (...)

Todavia, diante mesmo da reiterada indiferenca dos demais poderes a
feicdo dramatica que adquire a questdo fundiaria em nosso pais, o poder
Judiciario tem abandonado, pouco a pouco, sua postura comedida para
atuar cada vez mais concretamente na resolugdo dos conflitos no campo.
Mostra-se significativo, neste sentido, o nimero de decisdes provenientes de
tribunais estaduais, em que se tem buscado solucBes inovadoras para aquelas
acOes reivindicatorias de terrenos sobre os quais j& se consolidaram
comunidades(...). %

Tepedino conclui, entdo, que o Poder Judiciario € aquele que no contexto
contemporaneo, colabora mais efetivamente para apresentar solucdes relacionadas a tutela da
posse e da propriedade, efetivando a resolucéo de conflitos apresentados ao judiciario por meio
de acdes que possuam como fundamentos de fato e de direito temas relacionados aos

supracitados.

3 TEPEDINO, Gustavo, O papel do poder judiciario na efetivacdo da funcdo social da propriedade, 2002, p.
32. Disponivel em: http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/biblioteca5.pdf
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As consideragfes do ilustre doutrinador para as situacdes que envolvem conflitos
relacionados a propriedade e a posse no campo, assim como as dificuldades em se promover a
reforma agraria no Brasil, decerto também podem ser relacionadas as propriedades urbanas,
que passam por questdes parecidas, como descaso dos Poderes Executivo e Legislativo no que
concerne a adequada utilizacdo das mesmas no contexto urbano, além das dificuldades em
promover adequada e eficiente reforma nos maiores centros urbanos do pais, problemas esses
ampliados pelo fator da especulacao imobiliaria e da inutilizacdo e abandono de imoveis. Neste
sentido, explicita a gedgrafa Sheila Holz (2008), ao discorrer sobre a politica de habitacéo social

e o direito & moradia no Brasil:

A Constituicdo Federal de 1988 traz no seu corpo legislativo um capitulo que
trata da Politica Urbana, onde possibilita a regularizagdo fundiaria. Assim,
reconhece a faléncia da politica habitacional brasileira adotada até entdo, uma
vez que deixa implicita em sua redacdo a compreensdo de que milhares de
familias autoconstruiram suas moradias em terrenos vazios, que nao lhes
pertenciam, ocupados a fim de exercer 0 mais elementar dos direitos humanos:
a moradia.

Diante da crescente ilegalidade urbana, atingindo em especial a populacdo mais
carente, a ConstituicAo impde que as trés esferas do poder ajam
conjuntamente para buscar a solugdo do problema. O Estatuto da Cidade é
posteriormente criado para regulamentar as determinagdes impostas e permitir
que os Municipios implantem os instrumentos de regularizacgéo. %

Sendo assim, fica claro que o poder Judiciario se apresenta, no contexto atual, como o
Poder que mais efetivamente colabora na resolucdo de conflitos em torno da posse e da
propriedade, urbanas e rurais, permitindo assim, a concretizacdo deste principio. Por isso deve
ser a maneira como € tratada a questao da funcéo social da posse pelos magistrados que compde
a organizacao judiciaria considerada essencial na verificacdo do modo como o principio em tela
é hoje utilizado na promocao da justica social por meio da utilizacdo adequada das propriedades
urbana e rural. Isso de forma alguma quer dizer que os contornos doutrinarios deste tema nédo
sdo importantes. De fato, 0 que se busca aqui € uma verificacdo da medida das similaridades e
dos distanciamentos entre essas duas importantes e necessarias fontes por meio e com a ajuda
das quais o ordenamento juridico patrio é desenvolvido e aplicado, para que se possa, entdo,
chegar a um consenso que se mostre interessante na resolucdo das questdes atreladas ao tema

aqui proposto.

37HOLZ, Sheila, Politica de habitacéo social e o direito de moradia no Brasil, X Coléquio Internacional de
Geocritica, Barcelona, 2008. Disponivel em: http://www.ub.edu/geocrit/-xcol/158.htm
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3.3 — Métodos utilizados na escolha das decisfes judiciais a serem analisadas no presente
trabalho

A anélise jurisprudencial sera feita tendo como base a pesquisa selecionada sobre o tema
elaborada pela Equipe do Servigo de Pesquisa Juridica e Publicacdo de Jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro®. Embora no corpo da pesquisa ndo tenham
sido elencados os critérios utilizados para sua elaboracado, fica claro que a mesma reune as
decisdes dadas pelos desembargadores do Tribunal supracitado relativas a casos em que se esta
presente 0 uso do principio da funcdo social da posse, ou seja, em que o termo tenha sido
utilizado pelos julgadores em suas decisGes monocraticas ou acordaos, até o ano de 2013,
conforme explicitado no documento.

Na pesquisa existem 33 (trinta e trés) acorddos que tratam do tema da funcgéo social, ou
que, a0 menos, citam este principio no corpo de suas decisdes. Buscou-se escolher, para fins de
demonstracdo e exemplificacdo, 7 (sete) decisfes judiciais dentre as analisadas que possuem
maior grau de similaridade com as demais, podendo, assim, representar com maior eficiéncia a
numerosa jurisprudéncia que trata do tema proposto. Percebeu-se, ao longo da analise, que
muitas delas possuem embasamento juridico muito semelhante, ou seja, sdo dadas tendo em
vista arcaboucos argumentativos muito similares, sendo que, em geral, as causas de pedir
relativas a acfes propostas sdo, também, iguais, baseando-se na prova do dominio sobre o bem
e em possivel esbulho por parte dos réus contra os autores. Essas situacdes, portanto, claramente
relacionam com as tensdes entre posse e propriedade conforme apresentadas no tépico 2.2 do
capitulo anterior deste trabalho.

Em relacdo ao lapso temporal definido, sera este considerado a partir do advento da
Constituicdo Federal de 1988. Sendo assim, apenas ac¢fes que foram impetradas ja sob o
resguardo deste diploma normativo serdo consideradas. E assim, pois a analise do principio em
questdo no presente trabalho tem como principal objetivo contemplar as dimensdes
apresentadas pelo mesmo, assim como suas utilidades e consequéncias no ambito do diploma
constitucional supracitado.

Além disso, busca-se analisar decisdes em que tenha sido utilizado o Codigo Civil de
2002 como base legal, verificando-se, assim, de que forma este diploma normativo adequa seu

contetdo material com os ditames da funcéo social trazidos pela Constituicdo atual, sendo,

% RIO DE JANEIRO. Funcdo social da Posse. Tribunal de Justica. RJ. 2013. Disponivel em:
http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/975306/funcao-social-posse.pdf
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afinal, elaborado ja na vigéncia e sob os contornos principiolégicos e mandamentais da mesma.
E notéavel que este Codigo, conforme visto no capitulo anterior, possui previsdes, mesmo que
implicitas, que abarcam claramente o instituto da funcao social da posse. Um bom exemplo
disso seriam as modalidades de usucapido especial urbano e rural. Estas possuem como
importante caracteristica justamente o fato de exigirem a presenca da posse qualificada por sua
funcdo social como requisito essencial para sua aplicacdo, sendo, portanto, demonstracao 6bvia
de como este principio esta presente neste diploma normativo.

Levando-se em conta que os conflitos relacionados a posse em grande parte dos casos
pressupdem lapsos temporais bastante longos, como € visivel nos casos apreciados a seguir, 0
momento considerado para a determinacdo do enquadramento das agdes judiciais serd o da
propositura das mesmas, portanto, sendo levado em consideracao que a transicéo intertemporal
entre o Cddigo Civil de 1916, ja revogado, e o vigente atualmente, qual seja, o Codigo Civil de
2002, assim como respectivas regras, ja foi efetivamente apreciada pelos magistrados das
causas, por Obvio, se esta ndo for a questdo principal a ser decidida em alguma das aces
estudadas.

Assim sendo, ja feitas todas as consideracdes necessarias sobre a metodologia
empregada na definicdo das decisdes jurisprudenciais a serem verificadas, partimos a anélise
das decisdes selecionadas.

3.4 — Analise das decisbes pertinentes ao tema

PROCESSO N° 0007063-21.2012.8.19.0206 — APELACAO-EMENTA -
INES DA TRINDADE CHAVES DE MELO - SEXTA CAMARA CIVEL
APELACAO CIVEL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE.
SENTENCA DE PROCEDENCIA. UNIAO ESTAVEL. INCONFORMISMO
DA RE, EX-COMPANHEIRA DO AUTOR. PRELIMINAR DE
INADEQUACAO DA VIA ELEITA QUE SE AFASTA, JA QUE A
DEMANDA TEM PEDIDO MERAMENTE POSSESSORIO E PERMITE A
VERIFICACAO DE EVENTUAL DIREITO DE RETENCAO QUANTO A
BENFEITORIAS. ROL TAXATIVO DO ART. 85 DO CODJERJ.
COMPETENCIA FUNCIONAL ABSOLUTA DAS VARAS DE FAMILIA
QUE NAO COMPORTA A DISCUSSAO POSSESSORIA. PROCEDENCIA
DA ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE QUE DEPENDE DA
COMPROVACAO DO EXERCICIO DA POSSE ANTERIOR DO
AUTOR SOBRE O IMOVEL E DA OCORRENCIA DE ESBULHO
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PRATICADO PELA RE, COM A PERDA DA POSSE. INEXISTENCIA
DE VICIOS DA POSSE. O AUTOR COMPROVA A POSSE ANTERIOR
E A PERDA DA SUA POSSE. ALIAS, A POSSE DE AMBAS AS PARTES
ERA JUSTA E DE BOA-FE NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL, DA
QUAL INCLUSIVE SOBREVEIO UMA FILHA, AINDA MENOR.
TODAVIA, COM O TERMINO DA UNIAO O AUTOR NAO CONSEGUIU
RETORNAR AO LAR EM RAZAO DE DECISAO JUDICIAL DO JUIZADO
DA VIOLENCIA DOMESTICA, QUE DETERMINOU QUE SE
MANTIVESSE UMA DISTANCIA DE CEM METROS DA RE. ASSIM,
NAO HOUVE QUALQUER ESBULHO OU TURBACAO PROVOCADOS
PELA APELANTE. ALEM DISSO, AINDA QUE O AUTOR TIVESSE
SAIDO DO LAR CONJUGAL E LA PERMANECIDO A APELANTE E SUA
FILHA MENOR, POR COMODATO VERBAL, NAO HA NOS AUTOS
PROVA DE CONSTITUICAO EM MORA DA APELANTE, A
DEMONSTRAR A INJUSTICA DE SUA POSSE. POR FIM, NO CASO
CONCRETO, PONDERANDO-SE OS INTERESSES EM CONFLITO
DEVEM PREVALECER OS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA, DA FUNCAO SOCIAL DA POSSE E DA
PROTEQAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE. PRECEDENTE DO
TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO QUE SE DA PROVIMENTO, PARA
REFORMAR A R.SENTENCA E JULGAR IMPROCEDENTE O PEDIDO
AUTORAL, INVERTENDO-SE 0S ONUS SUCUMBENCIAIS.

Data de julgamento: 10/12/2014 %

No presente caso, o0 autor propds acdo de reintegracdo de posse contra a ex-companheira,
dado que, por conta de violéncia doméstica, esta obteve medida restritiva contra 0 mesmo, o
que o impedia de se aproximar da ré e, consequentemente, permanecer no imével onde ambos
moravam juntos até o momento. Anteriormente a medida, a partir da qual o autor teve de se
ausentar de sua moradia, ambos possuiam posse justa e de boa fe, sem existéncia de vicios
relativos a essa. Ndo houve, portanto, nenhum esbulho ou turbacéo por parte da ré. Sendo assim,
o Tribunal decidiu, em sede de apelacdo, que a entdo apelante deveria manter a posse do imével,
pela falta de requisitos probat6rios que demonstrariam o esbulho por parte da mesma, requisitos
estes expostos no artigo 927 do Codigo de Processo Civil de 1973, aquele vigente no momento
da acdo.

Na andlise dos argumentos utilizados pela magistrada na constru¢cdo de sua
fundamentacdo, conclui-se que a mesma baseia-se primordialmente no fato de que a ré da acéo
ndo possuia posse contaminada por vicios, sendo que sequer houve esbulho por parte da mesma.

Sendo assim, sua posse seria justa e de boa-fé, sendo que, conforme afirmado pela magistrada,

39 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo civel n°® 0007063-21.2012.8.19.0206. Relator(a): Inés
da Trindade Chaves de Melo. 62 Cémara Civel. 2014. Disponivel em:
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00042599A9BDA5D650852611B2100F3E
2DEA4C503404A5629
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ndo houve nenhuma notificacdo extrajudicial ou judicial para que a apelante deixasse o imovel,

ndo tendo tido, entdo, sua posse contestada em nenhum momento, conforme explicitado aqui:

De outro lado, se o Autor saiu do lar conjugal e 1a permaneceu a Apelante,
por ato de liberalidade daquele, equiparado a um comodato verbal, para
que se configurasse a mora da Apelante e possibilitar o manejo da protecéo
possessOria, quando ai se tornaria a posse precaria, seria necessaria a
notificacdo extrajudicial da Ré, o que ndo autos ndo ha. Desta forma,
entendo que ndo comprovou 0 Autor 0s requisitos necessarios para protecdo
possessoria que almeja. 4

Por fim, a julgadora afirma que a fungdo social estd sendo devidamente cumprida no
imovel em questdo, ja que 0 mesmo esta sendo utilizado na moradia da ré e da filha do ex-casal,

havendo, também, protecao a crianca:

Alias, como ja decidido por esse E.Tribunal de Justica, no caso em tela, na
ponderacao entre os interesses em conflito, prevalecem, por ora, 0s principios
da dignidade da pessoa humana, da funcdo social da posse e da protecdo a
crianca e ao adolescente(...). **

Nota-se que a utilizacdo do principio estudado aqui serve, primordialmente, para
legitimar a posse da ré, deixando claro que ela esta a utilizando para fins de moradia, além de,
no caso em concreto, representar protecdo a infancia, ja que possuiria, na data do feito, uma
filha de sete anos de idade. Em outras palavras, cumprindo devidamente a funcdo social da
posse que lhe é atribuida, de acordo com a magistrada.

No entanto, fica claro que a decisdo da julgadora possui como base argumentos
pautados, principalmente, na analise dos elementos que configurariam a ocorréncia ou ndo de
esbulho por parte do demandado, tendo em vista os requisitos do artigo 927 do Cdodigo de
Processo Civil para a instauracdo de acdes possessdrias, quais sdo, de acordo com seus incisos:
| - a sua posse; Il - a turbacdo ou o esbulho praticado pelo réu; Il - a data da turbacdo ou do
esbulho; IV - a continuacgdo da posse, embora turbada, na acdo de manutencao; a perda da posse,
na acdo de reintegracdo. Conclui, neste sentido, que ndo houve prova de esbulho, ndo, tendo
havido, assim, fundamentos de fato para o provimento do pedido do autor.

40 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Acorddo referente a apelacdo em processo de n° 0007063-
21.2012.8.19.0206. 6% Camara Civel. Desembargador(a) Inés da Trindade Chaves de Melo. Publicado em
12/12/2014. p. Disponivel em:
http://www1.tjrj.jus. br/qedcacheweb/defaultaspx’)UZIP l&GEDID 00042599A9BDA5D650852611B2100F3E
2DEAC503404A5629.

4 Ibid. p. 7



http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00042599A9BDA5D650852611B2100F3E2DE4C503404A5629
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00042599A9BDA5D650852611B2100F3E2DE4C503404A5629
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Conclui-se, portanto, em relacdo a este julgado, que o uso da funcéo social da posse ndo
influencia decididamente na decisdo da magistrada, dado que ndo é o fundamento
preponderante que levou a conclusdo a que a julgadora chegou. Embora legitime a posse da

apelante, ndo é, de fato, o que a leva a manté-la.

0053615-53.2012.8.19.0203 - APELACAO - 1% Ementa DES. MARCOS
ALCINO A TORRES - Julgamento: 23/08/2013 - DECIMA NONA
CAMARA CIVEL

Apelacdo civel. Autora que pretende ser mantida na posse de imovel arrematado
pelo apelado em sede de processo falimentar. Indeferimento da inicial por
auséncia de interesse processual, sob a alegacdo de que a pretensdo da
autora deve ser veiculada perante o juizo falimentar que, por sua vez, ja
havia indeferido tal requerimento, determinando que a autor se valesse das
vias apropriadas para exercer sua pretensdo. Inafastabilidade da tutela
jurisdicional. Fungdo social da posse que merece prote¢do. Provimento do
recurso. 1. Com intuito de ser mantida na posse, a autora pleiteou junto ao juizo
da 22 VVara Empresarial, onde tramita o processo falimentar, a protecdo de sua
posse. Ndo obstante, tal pedido restou indeferido, na medida em que o juizo
determinou que a pretensdo da requerente fosse exercida atraves da via propria.
2. Ocorre que 0 juizo de primeiro grau indeferiu a peticdo inicial sob a alegagdo
de auséncia de interesse processual, fundamentando que a autora deve exercer
sua pretensao perante o juizo da 2% VVara Empresarial, pois ndo poderia proferir
decisdo conflitante sobre 0 mesmo ato indivisivel. Tal decisdo, entretanto, ndo
deve prevalecer, posto que, caso a autora reeditasse seu petitdrio perante o Juizo
falimentar, seria novamente repelida, e assim sucessivamente, restando, em
ultima analise, violada a garantia constitucional de inafastabilidade da tutela
jurisdicional. 3. Ressai evidente a existéncia do interesse processual que a
autora possui com a presente demanda, eis que se revela Util, necessaria e
adequada para os fins pretendidos. Ndo ha que se cogitar, portanto, de
indeferimento da inicial por auséncia de interesse processual, devendo o
feito prosseguir, sendo certo que, caso o juizo de primeiro grau entenda nao ser
competente para processar e julgar a presente demanda, devera declinar de sua
competéncia para 0 Juizo que entender competente. Este, por sua vez, podera
suscitar o conflito negativo de competéncia, nos termos da lei processual. 4.
Provimento do recurso.

Data do julgamento: 23/08/2013 #

A decisdo ora analisada trata-se de pedido de manutencdo de posse perante juizo

falimentar, dado que o imdvel da presente autora havia sido arrematado por um credor, 0

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo civel n° 0053615-53.2012.8.19.0203.
Relator(a):Marcos  Alcino de Azevedo Torres. 192 Camara Civel. 2013. Disponivel em:
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000481A32CCAFA5092B4152C50E86 D5
C785FC5023C281011
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apelado. Porém, o juizo no qual foi interposta a a¢do considerou-se incompetente para apreciar
o feito, argumentando que o pedido nédo deveria ter sido feito em sede deste, devendo ser
interposto no foro do local do imdvel, e assim fez a autora. Entretanto, o juiz que sentenciou o
pedido no juizo do local também se considerou incompetente para julgar a causa, alegando que
essa devia ser proposta em sede de juizo falimentar. Assim, ndo sendo possivel que permaneca
a auséncia de tutela jurisdicional, o julgador do recurso apresentado anula a sentenga anterior,
que extinguiu o feito por falta de interesse processual, e determina o seguimento do mesmo.

E claro aqui que o caso em tela se relaciona muito mais a uma quest&o processual e
procedimental, que € um conflito de competéncia jurisdicional, do que necessariamente a uma
analise de mérito envolvendo discussBes sobre a legitimidade da posse de um bem imdvel.
Desta forma, portanto, julga o magistrado, definindo, pertinentemente a questdo que lhe €
trazida, a existéncia de interesse processual por parte da autora de ter sua pretensao analisada e

julgada em sede do poder judiciéario:

Diante da questdo sob anélise, vale destacar que somente o Poder Judiciario
podera dirimir a controvérsia, sendo evidente que a existéncia do interesse
processual que a autora possui com a presente demanda, eis que se revela (til,
necessaria e adequada para os fins pretendidos. 4

Em relacdo ao uso da expressdo “func¢ao social da posse”, o magistrado a utiliza para
deixar clara a importancia da causa que traz a autora da acdo a buscar a tutela jurisdicional, ja

que o bem se trata de imével que serve a ela como moradia. Assim, discorre:

“A autora comprovou exercer a posse sobre determinado bem imovel para fins
de sua residéncia. Entretanto, a casa da autora encontra-se abrangida pelo
imdvel arrematado pelo apelado em processo falimentar. Vale destacar, que a
fungdo social da posse exercida pela autora ndo pode ser considerada
irrelevante. Muito pelo contrério, a funcéo social foi erigida a um dos pilares do
ordenamento juridico vigente, sendo merecedora de protegdo.” #

No entanto, a verificagdo do cumprimento da funcdo social da posse para a presente
questdo a ser dirimida é irrelevante. Afinal, aqui a controvérsia se trata muito mais da protecdo
do direito de a jurisdicionada obter uma tutela jurisdicional que traga uma resolugdo para o
problema tratado do que, necessariamente, da analise da conformidade da utilizacdo do imovel

com as premissas da funcdo social da posse. Em outras palavras, independentemente de como

%3 |bid. p. 71
% |bid. p. 71
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se daria a utilizacdo do imovel pela autora, o que esta sendo analisado aqui € o direito da mesma
a uma tutela jurisdicional efetiva, direito este que é, atualmente, um dos pilares do sistema
processual brasileiro, e esta previsto na Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXV.

No contexto do pedido da autora, portanto, percebe-se a clara utilizacdo retérica do
principio em questdo. E certo que, na analise do mérito, essa discussdo poderia vir a tona, e,
assim, o principio poderia vir a se tornar relevante para esta acdo. Porém, a decisdo presente
ndo se trata de mérito e ndo analisa nenhum aspecto material da fundamentacdo da autora, mas
sim questdes de carater eminentemente processuais. Conclui-se que ndo poderia ser diferente a
decisdo do desembargador, fosse ou néo feita a verificagdo do cumprimento da fungéo social
da posse pela autora.

0003615-72.2009.8.19.0003 - APELACAO - 12 Ementa DES. SIDNEY
HARTUNG - Julgamento: 07/08/2013 - QUARTA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. REINTEGRACAO DE POSSE ESBULHO
POSSESSORIO. AUSENCIA BOA-FE OBJETIVA. JUSTO TITULO.
PROVA TESTEMUNHAL. APARENCIA DE DONO. POSSE DO BEM -
DECURSO DO PRAZO DE 12 ANOS. FUNCAO SOCIAL DA POSSE EM
DETRIMENTO DA PROPRIEDADE REGISTRADA. ATENDIMENTO AO
PRINCIPIO DA PRESERVACAO AMBIENTAL. NEGADO PROVIMENTO
AO RECURSO.

Pretensdo autoral visando a reintegracdo da posse de parte de terreno
denominado “GAMBOA?”, localizado em Angra dos Reis, correspondente a
6.000m?, sob a alegacdo de que os apelados ocuparam irregularmente a &rea. 2-
Sentenca que julgou improcedente o pedido reintegratorio. Existéncia de
legitimo contrato de compra e venda da area. Prova testemunhal que
confirmou a posse do apelado, durante muitos anos, sobre o imoével em
questdo. 3- Apelo da parte autora visando a “reforma in totum” da sentenca,
com a consequente reintegracdo na posse do imovel. 4- Auséncia de amparo a
pretensdo recursal. 5- No caso em questdo, a parte apelante nao logrou éxito
em provar sua posse. Contrato de compra e venda, bem como os
depoimentos colhidos em audiéncia deixaram evidentemente comprovada
a posse do réu-apelado. 6- Func¢ao social da posse que deve ser privilegiada.
Contexto probatoério dos autos que demonstrou a legitima posse do réu. Fungao
social protegida pela Magna Carta. 7- Manutencdo da sentenca por seus
proprios fundamentos. 8- NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO.

Data de julgamento: 07/08/2013 *°

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagéo civel n° 0003615-72.2009.8.19.0003. Relator(a):
Sidney Hartung. 42 Camara Civel. 2013. Disponivel em:
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No terceiro caso em andlise, as autoras, duas empresas de empreendimentos
imobiliérios, foram a juizo requisitarem a reintegracdo de sua posse em face do réu, que seria 0
possuidor do imovel, um terreno na area rural de Angra dos Reis. O réu ja estaria exercendo a
posse sobre 0 bem por doze anos a partir do momento em que a acao foi proposta, além do que
ficou comprovado que sua esposa firmou contrato de compra e venda com o entdo representante
das empreiteiras em 1997, exercendo, desde entdo, posse mansa e pacifica no imével até o
momento da acdo. O embate se deu pelo fato de que as autoras afirmavam que, no momento da
realizacdo do negaocio juridico, o representante das mesmas na época nao possuia legitimidade
para realiza-lo, tendo se tratado, portanto, de uma “venda a non domino”, alegagao esta que nao
se sustentou, dado que ficou provado, no curso do processo, que a venda fora feita de forma
correta, tendo o realizador desta a época plena legitimidade para realiza-la. Por esses motivos,
a demanda das autoras teve, também em sede recursal, seu provimento negado.

Na construgéo de seu aparato argumentativo para a deciséo a ser tomada, a magistrada
leva em consideracdo, em um primeiro momento, o fato de que a venda fora devidamente
realizada e o valor correspondente ao imovel quitado na época, ndo subsistindo o argumento de
que a venda ocorreu “a non domino”, ou seja, sem que o vendedor fosse o legitimo proprietario
ou representante do proprietéario do bem a ser alienado.

Além disso, pondera que 0s réus possuiam o imével como se deles fosse por mais de 12
anos, desde 0 momento em que efetivamente ocorreu o negdcio juridico de compromisso de
compra e venda, exercendo, assim, posse mansa e pacifica, justa e de boa-fé, o que, de acordo
com a magistrada, ja ensejaria até mesmo a possibilidade de uma acéo de usucapido. Sendo
assim, conclui que n&o faria sentido o argumento de que ocorreu o esbulho, dado que desde a
data da realizacdo do negoOcio a posse devidamente transmitida aos entdo promissarios
compradores, de forma que as empresas autoras da acdo sequer possuiam a posse anterior do
bem, ndo preenchendo, portanto, os requisitos da acdo possessdria de reintegracdo de posse,
como consta do artigo 927 do Codigo de Processo Civil vigente a época da acdo. Nas palavras

da magistrada:

Isto porque, ndo subsiste a alegacédo de venda a non domino, pois Nelson
Silveira Amorim era diretor representante da empresa apelante, PREMIL
LTDA., conforme demonstrado no documento publico de fls. 22v°, 4

http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00045A1475B8F38C413EOBODAD3E4D
AB5F5CC50238363335

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagéo civel n° 0003615-72.2009.8.19.0003. Relator(a):
Sidney Hartung. 4 Camara Civel. 2013. P. 4 Disponivel em:
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Destaque-se, que 0 mais importante nos depoimentos prestados € que ambos
confirmam o ano em que o apelado se tornou possuidor do imdvel, o que
demonstra de forma cabal a validade da compra e venda realizada entre o
Sr. Nelson Silveira Amorim e a Sra. Conceigao. *'

In casu, a presente demanda foi instaurada no ano de 2009, doze anos
depois da compra e venda celebrada que legitimou a posse do Apelado. O
decurso de tal prazo, denota o consentimento t&cito dos demais sécios da
empresa, bem como a despreocupacdo e o descaso pela area em questdo, que
poderia ser inclusive objeto de uma acdo de usucapido para aquisicdo da
propriedade do imével.*®

Em relacdo ao principio da funcéo social da posse, mais uma vez este é aqui utilizado
com o objetivo de qualificar a posse dos atuais possuidores, deixando claro que os mesmos a
exercem de forma a cumprirem com os ditames da fungéo social devidamente, de acordo com
a julgadora.

Aqui se faz interessante 0 questionamento, porém, em relacdo a que rumo a situacédo
tomaria no caso em questdo, caso 0s autores realmente tivessem a posse anterior do bem,
situacdo em que, na presente acdo de reintegracdo de posse, teriam jus a retomada da mesma ao
conseguirem provar a situacdo, de acordo com o artigo 927 do Cddigo de Processo Civil de
1973. Teria a discussdo sobre a funcdo social da posse, nesta situacao hipotética, muito maior
relevancia na decisdo a ser auferida pela julgadora? Isso porgue, no caso em concreto de as
autoras ndo exercerem a funcéo social da posse devidamente, este instituto se apresentaria como
a razdo principal pela qual as mesmas ndo deviam ter sua posse devolvida. Porém, teria este
principio tamanha forca, suficiente para afastar a previsdo legal do artigo supracitado,
permitindo mesmo a parte que nao tenha tido a posse anterior permanecer no imovel se a mesma
cumprisse devidamente a funcdo social da posse? Esta questao € a que se buscara responder em
breve no presente trabalho.

Ainda assim, ndo é este caso aqui. Como as autoras sequer possuiam a posse anterior,
jando seria necessario adentrar na discussdo da funcao social da posse (ou da propriedade) para
que se defina de quem é a posse, ou melhor, qual seria a parte mais legitimada a manter esta
posse. Sendo a anterior pertencente ao réu, e este exercendo posse legitima, mansa e pacifica,
dado que a esposa do mesmo adquiriu 0 imovel por meio de um contrato de compra e venda

(no caso, a propriedade ndo foi efetivamente transmitida na escritura do imoével por conta de

http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00045A1475B8F38C413EOBODAD3E4D
AB5F5CC50238363335

47 Ibid. p.5

“8 |bid. p.6
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irregularidades apresentadas por este na epoca com a prefeitura da cidade), ndo faria sentido a
hipotese de a posse ser devolvida a outra parte, de qualquer forma.

0011395-98.2007.8.19.0208 - APELACAO - 12 Ementa DES. MARCOS
ALCINO A TORRES - Julgamento: 28/08/2012 - DECIMA NONA
CAMARA CIVEL

Apelacéo civel. Acdo de reintegracdo de posse. Posse prévia da autora, néo
comprovada. Auséncia de ""jus possessionis'. Pretensdo que deve escoar
pela via reivindicatéria. Provimento do recurso da ré. 1. As autoras nao
atribuiram nenhuma fungéo social ao imovel, motivo pelo qual a posse do
mesmo passou a ser exercida pela ré. Saliente-se que, para a sociedade e
para a ordem juridica, merece protecéo e prestigio a atuacéo daquele que
dé destinacgéo social a uma riqueza, cumprindo a funcédo social inerente ao
bem, em contraponto a inércia do titular, que ignora que além de direitos tem
também obrigacgdes de carater positivo. 2. Ndo ha davida de que o imével em
guestdo encontrava-se abandonado, em sentido fatico, inclusive com risco de
desabamento, caracterizando, assim, a figura do abandono em sentido juridico,
que leva a perda da propriedade, nos termos do art. 1.276 do Codigo Civil.3. A
posse, segundo doutrina adotada pelo CC/16 e pelo novo codigo € a visibilidade
do dominio. Acentua-se na posse indiscutivelmente o elemento fatico que se
liga a nocdo de "corpus", e, a autora ndo produziu qualquer prova de que
praticava atos de posse e que estes que foram interrompidos pela ré, tirando-lhe
0 poder sobre a coisa. 4. Ao contrario, o que a prova indica é que o imovel
em questdo estava abandonado pela autora, de modo que qualquer um
poderia ter adquirido a posse da area mediante pratica de atos que
correspondessem a visibilidade do dominio, o que ocorreu no caso concreto
com a conduta adotada pela ré. 5. Ocorre que, para a agéo reintegratoria, a posse
prévia e sua perda para a parte ré constituem fatos constitutivos do direito
autoral, e por isto mesmo, sua prova incumbe a parte autora - na exegese
conjunta dos arts. 333, inciso I, e 927, incisos | a 1V, do Cddigo de Processo
Civil. 6. A toda evidéncia que a pretensdo reintegratoria das autoras deve
ser julgada improcedente pela auséncia de requisito basico: a prova da
posse anterior, no aspecto processual, e inexisténcia do ""jus possessionis'’,
no aspecto do direito material.7. Provimento do recurso.

Data do julgamento: 28/08/2012 *°

No quarto caso em analise, foi proposta acdo de reintegracdo de posse contra ré que

obteve a posse da propriedade no momento em que essa estava abandonada ja por mais de doze

49 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo civel n° 0011395-98.2007.8.19.0208. Relator(a):
Marcos  Alcino de  Azevedo  Torres. 19%  Camara  Civel.  2012. Disponivel  em:
www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000356240A197D527419F90E1DA82F3A3CC
D89C403303226
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anos. No caso em tela, ndo ficou comprovado que a autora, que é proprietaria do bem, exercia
posse sobre 0 mesmo, além de que este se encontrava em total estado de abandono. A decisdo
do julgador foi no sentido de manter a posse a ré.

No tocante a utilizacdo do principio da funcdo social, o desembargador o faz para
justificar o fato de que a posse da ré seria legitima e devia, portanto, ser protegida em sede

judicial.

Para a sociedade e para a ordem juridica, merece protecdo e prestigio a
atuacdo daquele que da destinacdo social a uma riqueza, cumprindo a
funcdo social inerente ao bem, em contraponto a inércia daquele que pode
fazé-lo na condigdo de titular, mas que ndo o faz, ignorando que além de direitos
tem também obrigacgdes de carater positivo a cumprir, em raz&o ao principio da
funcdo social da propriedade. >

Com sua posse, a ré inegavelmente atribuiu uma funcéo social ao imovel
previamente abandonado pelas autoras, ndo havendo dividas de que esta
zelou pelo bem, inclusive realizando benfeitorias dentro de suas possibilidades
econdmicas. *

Porém, de nada colabora esse argumento na deciséo do julgador, dado que basicamente
esta reside no fato de que a autora da a¢do ndo conseguiu provar sua posse anterior. Quando é
assim, como ja dito anteriormente, a discussdo ndo deveria se dar no ambito do “jus
pOsSsessionis”, ou seja, em uma acao possessoria, tendo a autora da acdo errado quanto a sua
causa de pedir. O correto seria a propositura de uma acdo tendo como base o seu “jus
possidendi”, ja que seu direito sobre a coisa primordialmente se encontra na propriedade sobre

a mesma, conforme explicita o desembargador no texto de sua decisdo:

A toda evidéncia que a pretensdo reintegratoria das autoras deve ser julgada
improcedente pela auséncia de requisito basico: a prova da posse anterior, no
aspecto processual, e inexisténcia do "jus possessionis”, no aspecto do direito
material. %2

Percebe-se, portanto, que em nada interfere o fato de a “funcdo social da posse” estar
sendo exercida no imovel, conforme afirma o juiz da causa, embora este atribua grande

significancia ao fato de que a ré da agdo exerca a posse sobre o bem de forma a cumprir com a

%0 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacéo civel n° 0011395-98.2007.8.19.0208. Relator(a):
Marcos Alcino de Azevedo Torres. 192 Camara Civel. 2012. P. 4. Disponivel em:
www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000356240A197D527419F90E1DA82F3A3CC
D89C403303226
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funcdo social do mesmo. Porém, independentemente de a ré estar ou ndo utilizando o bem
imével desta forma, a decisdo ndo poderia ser diferente do que a tomada, j& que, de qualquer
maneira, a discussao nao se encontraria do ambito do “jus possessionis”, sendo que a autora
pretendia retomar a sua posse por meio de prova de seu dominio sobre o bem. Sendo assim, ndo
seria correto dizer que o fato de que a posse do bem foi mantida pela ré pelo fato de esta cumprir
com a fungdo social do imdvel, mas sim porque a autora, em nenhum momento, comprovou
que ja possuia a posse anteriormente, utilizando-se de excecdo de dominio para tentar reaver o

bem.

0012487-34.2004.8.19.0203 - APELACAO - 1% Ementa DES. MARIA
HENRIQUETA LOBO - Julgamento: 27/08/2012 - SETIMA CAMARA
CIVEL

CIVEL - ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE ALEGACAO DE
ESBULHO - REJEICAO - PROVAS A DEMONSTRAR A EXISTENCIA DE
COMPOSSE E POSTERIOR ABANDONO DO BEM PELA AUTORA. E
cedico que o Cadigo Civil adotou, em grande parte, a teoria objetiva de lhering,
ao dispor que a posse € constituida de corpus e affectio tenendi, sendo o
primeiro o poder de fato sobre a coisa, e 0 segundo, a vontade de utilizar o bem
como proprietario, a visibilidade do dominio. Interdito possessorio manejado
sem demonstracéo da existéncia de relacédo de fato entre a recorrente e a
coisa, sob o viés da utilizagdo econdmica desta, ou mesmo o cumprimento
de sua funcéo social. Auséncia de ius possissionis. Recurso manifestamente
improcedente a que se nega seguimento com fulcro no artigo 557 do Cédigo de
Processo Civil. %3

Muito semelhante ao caso anterior, a autora prop0s acao de reintegracao de posse, porém
ndo conseguiu comprovar a posse anterior do imovel. Tendo abandonado o mesmo na época,
antes que o réu passasse a exercer a posse sobre o bem, ndo ocorreu, entdo, nenhum tipo de
turbacédo a posse da outra parte. Mais uma vez, a autora tem seu pedido negado, pois, de acordo
com a julgadora da causa, a discussdo ndo deveria ter sido tratada no ambito do “jus
possessionis”, mas sim do “jus possidendi”, em que o fato de ela ser a legitima proprietaria do
imodvel teria relevancia na definicdo da questdo a ser dirimida, o que ndo ocorre no ambito do

“jus possessionis”.

53 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo civel n® 0012487-34.2004.8.19.0203. Relator(a):
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BD76C4534D3B1D
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A julgadora faz o uso da fungéo social na seguinte passagem:

Interdito possessorio manejado sem demonstracdo da existéncia de relacdo de
fato entre a recorrente e a coisa, sob o0 viés da utilizacdo econdmica desta, ou
mesmo o cumprimento de sua fungdo social. >

Por fim, conclui sua decisdo com a seguinte argumentacao:

Na espécie, percebe-se que a recorrente deixou de carrear ao processo
prova do ius possissionis, ndo se vislumbrando qualquer esbulho ou turbacéo,
sendo 0 abandono da coisa, deixando a cargo do réu a utilizacdo econémica
daquela, bem como sua destinagéo social(...).>°

Assim, mesmo citando o fato de que o réu exerce, de fato, a funcdo social da posse ao
cuidar do bem, tendo a autora o abandonado, ndo é essa a justificativa para que a decisdo tenha
sido favoravel ao primeiro, afinal. Aqui, novamente, verificou-se quem possuia a posse anterior,
com base no “jus possessionis”, que ndo comporta excecdo de dominio, como pretendeu fazer
a autora da agdo. N&o tendo a mesma conseguido provar a sua posse e, consequentemente, 0
esbulho por parte do réu, ndo péde obter a tutela relativa a posse. O principio da funcéo social
aqui ndo se apresenta, entdo, como fator determinante para a deciséo tomada, sendo, novamente,
utilizado de forma retorica. Caso ndo houvesse sido utilizado, nenhuma diferenca faria no

mérito da questdo analisada.

0001749-79.2008.8.19.0030 - APELACAO - 12 Ementa DES. GILDA
CARRAPATOSO - Julgamento: 07/05/2012 - DECIMA TERCEIRA
CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. ACAO DE REINTEGRACAO DE
POSSE C/C DEMOLITORIA. SENTENCA QUE JULGA IMPROCEDENTE
O PEDIDO INICIAL. APELACAO DOS AUTORES, PUGNANDO PELA
PROCEDENCIA DO PEDIDO. E FATO INCONTROVERSO QUE A
APELADA ESTA HA MAIS DE VINTE ANOS, UTILIZANDO O
IMOVEL, DE FORMA MANSA E PACIFICA, COM A REALIZACAO

5 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo civel n® 0012487-34.2004.8.19.0203. Relator(a):
Maria Henriqueta Lobo. 7 Cémara Civel. 2012. P. 1 Disponivel em:
www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00042CD66DF79813B4DAE99703DFCDDD1A
BD76C4534D3B1D
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DE BENFEITORIAS, EXERCITANDO A FUNGAO SOCIAL DA
POSSE. SUPOSTAS AMEACAS DE ATOS VIOLENTOS ALEGADAS
PELOS APELANTES, NAO COMPROVADAS. DEMORA DE MAIS DE
15 (QUINZE) ANOS PARA O AJUIZAMENTO DA DEMANDA.
MANUTENCAO DA SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. RECURSO AO
QUAL SE NEGA SEGUIMENTO, NA FORMA DO ART. 557, CAPUT, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

Data de Julgamento: 07/05/2012 ¢

Mais uma vez, aqui, trata-se de acdo de reintegracéo de posse justificada por meio da
comprovacao do dominio, indeferida pelo juizo. O réu exercia posse por mais de vinte anos no
imével no momento da agdo, de acordo com 0s autos, sem que 0s autores da acdao tenham
constituido prova de sua oposicao a posse firmada pelo primeiro.

Aqui, novamente, a magistrada se utiliza da funcéo social da posse para corroborar o
fato de que a posse exercida pelo réu é legitima e se da de acordo com as disposi¢oes civis-

constitucionais que estabelecem este instituto. Desta maneira, argumenta:

No caso, deve ser considerado o extenso lapso temporal em que a Apelada esta
na posse do imovel, de forma mansa e pacifica, tendo recuperado o prédio para
moradia de sua familia, eis que se encontrava em ruinas, como se extrai do
depoimento de testemunha dos Apelantes a fls. 96, situacdo real que concretiza
a funcéo social da propriedade, como pretendida pelo legislador constituinte. 7

Ainda assim, o principal argumento para determinar que a posse seja mantida ao réu do
litigio é o fato de que em uma agdo que tem em vista o juizo relacionado a posse, nao € cabivel
a chamada “exce¢do de dominio”, ou seja, ndo ¢ possivel que o argumento apresentado pela
parte que pretende obter a posse do imdvel seja no sentido de que a mesma possui a propriedade

de tal bem. Neste sentido discorre a julgadora:

Primeiramente, destaque-se que a via possessoria ndo é a adequada para
analise do direito de propriedade alegado pelos Apelantes, conforme
preceitua o 82° do art. 1.210, do CC/02, ndo sendo cabivel a excec¢do do
dominio, estando a matéria delimitada aos arts. 923, 926 e 927, do Cddigo de
Processo Civil. %8

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacéo civel n° 0001749-79.2008.8.19.0030. Relator(a):
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E neste sentido, ent&o, que se dé a decisdo dos julgadores das a¢bes analisadas até agora
no presente capitulo, ao indeferirem o pedido dos autores das acfes tendo em vista a
impossibilidade de se alegar o dominio sob o bem sendo que esta linha argumentativa, da
“excecdo de dominio”, € expressamente proibida no Cddigo Civil de 2002, nos artigos
supracitados pelos desembargadores. Independentemente de quem é o proprietario legitimo do
bem, portanto, em ac¢Bes de reintegracdo de posse, como as anteriores, a prova cabivel e
necessaria se da na analise de que parte possui a posse legitima, mansa e pacifica do bem
relacionado ao conflito, sendo esta defini¢do determinante na deciséo correta, em termos legais,
pois de acordo com as disposi¢des normativas que tratam do tema. Além disso, o fato de que,
em todas as agdes trabalhadas, os autores ndo conseguirem efetivamente provar que tinham a
posse anterior dos bens em conflito, tendo-os efetivamente abandonado por anos, foi
determinante na decisdo dada pelos magistrados, ja que, sem que tenha havido esbulho, a acdo
possessoria perde sua causa de pedir.

E importante, porém, se notar o quéo frequente é a utilizacio da funco social da posse,
sempre atrelada a nocdo da destinacdo que é dada ao imdvel, precipuamente relacionada a
moradia, aspecto muitas vezes colocado como principal e mais relevante da funcao social. Em
todas as acOes estudadas anteriormente, é deixado claro, conforme citagbes dos julgados
mencionados, que os atuais possuidores estavam, efetivamente, cumprindo a chamada “fung¢ao
social do imovel”, ao darem destinacdo de moradia aos mesmos, além de exercerem outras
atividades, como de benfeitorias e outros tipos de atos de conservacdo, que revelam a
conformacao de suas posses com os ditames da funcéo social.

Percebe-se, desta forma, que o instituto da funcdo social da posse, bem como as
ramificacbes e conceitos intrinsecos ao mesmo, sdo Vérias vezes utilizados em decisdes
judiciais, principalmente naquelas que partem de lides relacionadas ao direito a posse e a
manutencdo da mesma, quando é feita a efetiva verificacdo da maneira como as partes estdo
exercendo suas faculdades em relacdo ao bem em questdo em determinado feito. Verifica-se
que sempre ocorre, verdadeiramente, uma analise de como cada parte exerce ou exercia, caso a
tenha perdido e esteja a requerendo de volta, sua posse, se de acordo com o que dita a fungéo
social da posse ou ndo.

Ainda assim, ndo é este o argumento que realmente define a decisdo judicial. Neste
aspecto, o principio em questdo, embora sirva para legitimar ou deslegitimar as posses em

conflito, ndo é, em ultima analise, o fundamento de direito que define a decisdo do magistrado

http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003FDB81056920E5F12D511F7343C44
001098C403252532
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em favor de uma das partes. Poderiamos, assim, concluir que a utilizacdo da fungdo social da
posse se d& de forma a configurar como mera figura retorica nas decisdes judiciais, enquanto
que as mesmas sao definidas, na verdade, de acordo com argumentos pautados em outros
dispositivos legais e principioldgicos, como a proibicdo de exce¢do de dominio e a definicdo
de que parte possuiria, de fato, a posse anterior?

Neste ponto, portanto, cabe importante questionamento em relagdo as Gltimas decisGes
analisadas acima, ja que seus fundamentos de fato e de direito sdo bastante semelhantes: caso
0s possuidores no tempo das acdes, ou seja, 0s réus das mesmas tivessem utilizando o bem de
maneira a descumprir, de alguma forma, a fungéo social do mesmo, a decisédo dos magistrados
teria sido diferente? Ou seja, teriam os mesmos devolvido a posse dos bens aos proprietérios,
com o0 argumento de que os atuais possuidores ndo utilizavam o imével conforme ditames da
funcdo social da posse, descumprindo-a?

A questdo é deveras interessante, pois, embora se trate de uma situacdo hipotética,
levanta alguns pontos a serem destacados em relagdo a relevancia do uso efetivo da fungéo
social no dirimir de questdes relativas a posse de um bem imovel: é justamente aqui que se
percebe, ou melhor, se perceberia a relevancia do principio em tela. Afinal, teria o principio da
funcdo social da posse a capacidade de fazer com que uma decisdo, aparentemente calcada na
mera verificagdo de quem possui a posse legitima do bem no momento da ag&o, tomasse rumo
diverso ao retirar desse mesmo possuidor legitimo sua posse, tendo em vista o descumprimento
da funcdo social? Este questionamento se revela de suma importancia no presente trabalho, ja
gue é justamente na analise deste que sera possivel definir os contornos e as limitacGes do
principio trabalhado, colaborando, portanto, na definicdo de sua capacidade de interferir nas
decisdes judiciais e, assim, se mostrar relevante na resolucdo de questbes baseadas no direito a

posse e a propriedade no ambito do poder judiciario brasileiro.

0000996-58.2003.8.19.0011 - APELACAO - 12 Ementa DES. ROGERIO
DE OLIVEIRA SOUZA - Julgamento: 06/06/2012 - NONA CAMARA
CIVEL

APELACAO CIVEL. USUCAPIAO EXTRAORDINARIA. POSSE
QUALIFICADA PELA FUNCAO SOCIAL (CC, 1.238, § unico). REGRA
SINGULAR DE DIREITO INTERTEMPORAL. APLICACAO DOS NOVOS
PRAZOS PRESCRICIONAIS INDEPENDENTEMENTE DO TEMPO
TRANSCORRIDO SOB A EGIDE DA LEI ANTIGA. INTELIGENCIA DO
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ART. 2.029 DO CC. ERROR IN PROCEDENDO. ANULACAO DA
SENTENCA. Conformando a protecdo da funcdo social da posse aos anseios
constitucionais, o legislador de 2002 previu regras de direito intertemporal
favoraveis ao possuidor que houver estabelecido no imovel a sua moradia
habitual, ou nele realizado obras ou servicos de carater produtivo (CC, 1.238, §
Unico e 2.242, § Gnico). O autor que, ao tempo da propositura da acdo de
usucapido (2003) possuia, ha mais de dezesseis anos, imével para sua moradia,
preenche o requisito temporal de aquisicdo da propriedade pela usucapido.
Sentenca proferida em contradicéo a literal dispositivo de lei. Anulagdo que se
impde. Conhecimento e provimento liminar do recurso.

Data de Julgamento: 06/06/2012 (*) *°

No presente caso, 0 autor impetrou acdo de usucapido para poder finalmente obter a

propriedade de imodvel que ja ocupava ha 16 anos. A sentenca de primeira instancia negou o

pedido, tendo em vista que o Cédigo Civil de 1916 exigia o periodo de 20 anos ininterruptos

de posse mansa e pacifica. No Tribunal, a sentenca foi reformada, dado que, de acordo com o

desembargador, o julgador de 1° grau deixou de aplicar norma estabelecida no artigo 2.029 do

Cadigo Civil de 2002, utilizando, entdo, a do artigo anterior, 0 2.028.

Para melhor entendimento do caso, € necessario se analisar os artigos mencionados. O

artigo 2.029 traz o seguinte contetdo:

Art. 2.029. Até dois anos ap6s a entrada em vigor deste Codigo, 0s prazos
estabelecidos no paragrafo Unico do art. 1.238 e no paragrafo Gnico do art.
1.242 serdo acrescidos de dois anos, qualquer que seja 0 tempo transcorrido na
vigéncia do anterior, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. %

Sendo assim, por uma analise literal do dispositivo legal, percebe-se que as situacdes

em que se encaixarem no paragrafo Unico do artigo 1.238 do mesmo cddigo deverdo seguir a

regra de transicdo intertemporal entre dois dispositivos legais presente no artigo acima. Cabe,

entdo, a anélise do artigo 1.238:

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢do, nem oposicao,
possuir como seu um imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de
titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a
qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de Imdveis.

5 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo civel n°® 0000996-58.2003.8.19.0011. Relator(a):
Rogério de  Oliveira  Souza. 9% Céamara  Civel. 2012. p. 1  Disponivel em:
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000311EC2C05A7BC7B7F604A62806B3
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Parégrafo Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos
se 0 possuidor houver estabelecido no imovel a sua moradia habitual, ou
nele realizado obras ou servigos de carater produtivo. %

O prazo do paragrafo unico do artigo acima deixa evidente que o legislador pretendia se
referir claramente a uma situacdo que diz respeito a funcdo social da posse, dado que se
relaciona a maneira como o possuidor efetivamente exerce sua posse em relagdo ao imével em
questdo, relacionando-se ao aspecto da moradia e também do trabalho. De acordo com o
julgador da apelacdo, o dispositivo supracitado se refere diretamente ao principio da “fungdo
social da posse”, conforme o desembargador explicita neste momento de sua decisdo

monocratica:

Todavia, parece-nos tratar-se a hipotese de posse qualificada pela funcéo
social (CC, art. 1.238), em que a utilizacdo do imével para moradia habitual
do possuidor e de sua familia, garante-lhe tratamento mais favoravel por forca
do mandamento constitucional da funcéo social da posse e dos anseios de uma
Ordem de propriedade socialmente justa. 52

Sendo assim, tendo ficado comprovado em juizo que o possuidor exercia sua posse de
forma a constar no paragrafo Unico do artigo 1.238, o prazo do artigo 2.029 e ndo o do 2.028
deve ser utilizado, tendo podido o possuidor se valer de usucapido extraordinaria para obter a
propriedade do imovel.

No caso concreto em tela, percebe-se que a fungdo social da posse, ou melhor, o
cumprimento da mesma pelo possuidor, foi imprescindivel para que este pudesse adquirir a
tutela jurisdicional a que almejava, ja que a verificacdo da mesma, de acordo com o julgador
do caso, foi importante para que se pudesse ser utilizado prazo mais benéfico para o possuidor
com pretensdo de obter a propriedade do bem imdvel por meio de usucapido. Mesmo sendo
este um caso que nao trouxe exatamente um conflito entre o possuidor e o proprietario de um
bem, ainda assim ele é relevante, pois demonstra como o Codigo Civil de 2002 traz em seus
dispositivos normativos, mesmo sem ser explicitamente, previsdes que levam em consideracao
amaneira como o possuidor exerce sua posse sobre um bem na tutela de seus direitos em relacédo

a0 mesmo, conforme visto anteriormente.

61 BRASIL. Cédigo Civil (2002). 55. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014.
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CONCLUSAO

A RELEVANCIA FUNGCAO SOCIAL DA POSSE EM DECISOES JUDICIAIS E A SUA
UTILIZACAO RETORICA

Como ja dito anteriormente, esta analise comparativa entre a visao doutrinaria acerca da
relevancia da fungdo social da posse e 0 modo em que esta é efetivamente utilizada em ambito
jurisdicional possui consideravel relevancia, dado que é indispensavel se verificar de que forma
essas fontes do Direito patrio podem colaborar no desenvolvimento e na otimizacdo dos
institutos tratados pelas mesmas. Afinal, se influenciam mutuamente na construcdo de um
contexto juridico que, ao mesmo tempo, leva em consideracdo os ditames doutrinarios e a
vivéncia pratica jurisprudencial. Conforme dita o professor Virgilio Afonso da Silva, “doutrina
e jurisprudéncia devem ter uma relagio de mutua influéncia e mituo aprendizado.”®®

Dada a constante presenca nos Tribunais nacionais de acfes que refletem conflitos
envolvendo a posse e a propriedade de um bem imdvel, pode-se perceber, com a analise
jurisprudencial feita no capitulo anterior, que a questdo preponderante geralmente se apresenta
em acles possessorias e gira em torno da tensdo entre esses dois institutos. Diz respeito,
notadamente, ao direito do possuidor, em contraste com o do proprietario, quando este
claramente ndo cumprira a funcdo social atrelada a seu imdvel, na maior parte das vezes
abandonando-o por anos, 0 que ocasiona a perda de sua posse. Permite, assim, que outra pessoa
assuma a posse e 0s cuidados do mesmo, sem que possua o0 dominio, no entanto.

Primeiramente, pode-se notar que os julgadores, ao fazerem uso da expressdo ”funcéo
social da posse”, assim como fazem nas decisfes de numeros 1 a 6, o fazem para qualificar a
maneira pela qual os possuidores exercem a posse do bem em conflito, em contraste com os
proprietarios do mesmo, que em todos 0s casos sd0 0s autores das acOes possessorias
pretendendo reaver a posse do imével. Assim, verificam de que maneira 0 bem esta sendo

utilizado, atrelando o aspecto da fungédo social & moradia e ao trabalho, assim como o zelo

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Ciclo de Palestras STJ 25 anos. Maio de 2014. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=Rq8VQNIv6sQ>



52

destinado ao imdvel. Esta verificacdo faz jus aos ensinamentos doutrinarios expostos aqui, ja
que consagra a forma como ocorre destinacdo dada ao bem e a relaciona com aspectos
fundamentais da protecdo a dignidade humana. Também é importante destacar que, com isso,
levam em consideracdo o instituto da posse autonomamente em relacéo ao da propriedade, ao
analisarem autonomamente as duas posses, ou seja, aquela exercida pelo possuidor atual, ndo
proprietario, e também a exercida, ou ndo, por quem efetivamente possui 0 dominio, sem
estabelecer, acertadamente, maior relevancia para o segundo, como deve ser, de acordo com
Nelson Rosenvald (2012, p. 97):

Enfim, a posse deve ser protegida por ser um fim em si mesma, ndo a projecéo
de um outro direito pretensamente superior. Urge admirar a posse por sua
funcdo social determinante, e ndo pelos seus eventuais efeitos — acesso aos
interditos possessorios e a usucapido. ®

Contudo, por mais que esses aspectos da funcéo social da posse sejam levados em conta
pelos magistrados em suas fundamentacdes, pode-se notar que em todas as decisbes, com
excecdo de uma, este principio ndo foi realmente determinante na definicdo de quem teria o
direito a posse do imdvel. Isso porque, no contexto das a¢fes analisadas, outros argumentos
foram, de fato, preponderantes na decisdo dos julgadores, como nas acdes em que a posse foi
mantida pelo possuidor ndo pelo fato de que este cumpria efetivamente a funcéo social da posse
na destinacdo que dava ao bem, enquanto o possuidor anterior ndo o fazia, mas sim porque o
proprietario ndo conseguiu, na verdade, provar sua posse anterior. As questdes levadas em conta
na resolucdo dos conflitos, portanto, sdo relacionadas a aspectos essencialmente legais da acéo
possessoria, quais sejam, a impossibilidade de o proprietario do bem comprovar que possuia
efetiva posse anterior, requisito necessario a acao possessoria, previsto explicitamente no artigo
927 do Cddigo de Processo Civil de 1973 e no 561 do Cddigo de 2015, atualmente vigente,
aliada a proibicéo de excecdo de dominio, prevista no artigo 923 do CPC de 73 e 557, paragrafo
unico do CPC de 2015.

Fica claro que, em ultima andlise, as mengdes feitas a funcéo social da posse nesses
julgados incorrem em utilizacdo retorica, ou seja, ndo sdo efetivamente determinantes na
resolucdo dos conflitos apresentados em sede jurisdicional. Isso porque em nenhuma das
situagdes pesquisadas ocorre realmente um conflito entre o possuidor anterior, proprietario, e 0

atual, ndo proprietario, sendo entdo a andlise do cumprimento funcdo social realmente

64 ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil — Direitos Reais, volume 5, 82
edicdo, Editora Juspodivm. 2012, p. 97
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relevante, na medida em que ndo apenas a determinacdo de quem detinha a posse anterior 0 é.
Em todos os casos apresentados pela pesquisa do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, utilizada
no recente trabalho, e exemplificados pelos analisados no capitulo Il deste, restou verificado
que os proprietarios autores das acfes sequer possuiam a posse anterior, tendo abandonado o
imével por longos periodos de tempo, o que configura total abandono em relagdo a esses. Sendo
assim, um dos pressupostos legalmente previstos nos artigos 927 do CPC/73 (561 do CPC/15)
para a concessao da tutela possessoria nao é atendido, causa do indeferimento das mesmas por
parte dos julgadores nas causas apresentadas.

Conclui-se, portanto, que o fator da funcdo social da posse, por si s6, em nenhuma das
acOes analisadas, foi utilizado na definicao do legitimo possuidor de um bem imével cuja posse,
0U a quem essa pertenceria, estaria sendo questionada em juizo. Ainda que tenha sido este fator
verificado para classificar a posse dos réus das acOes, e atuais possuidores, como legitimas,
Ainda assim, permanece aquele questionamento presente no topico 3.2 deste capitulo, qual seja,
se, no caso de tensdo entre propriedade e posse em sede judicial, a anélise da funcéo social da
posse seria suficiente para determinar a quem deve ser dado o direito de posse sobre o bem.

Embora nenhuma decisao judicial, no ambito deste trabalho, tenha sido encontrada neste
sentido até o presente momento, o caminho para que isso aconteca estd tracado
doutrinariamente, de acordo com 0s novos ditames interpretativos para os institutos da posse e
da propriedade, e de suas respectivas fungdes sociais, assim como 0 que as caracteriza, tendo
sempre em mente a crescente relevancia da funcédo social da posse como pressuposto necessario
para a sua protecdo em ambito jurisdicional. Afinal, é este principio norma indispensavel para
a realizacdo cada vez maior da dignidade humana na sociedade brasileira contemporanea,
enquanto relaciona-se intrinsecamente com dois direitos fundamentais que compdem esta

noc¢ado, quais sejam, a moradia e o trabalho.



54

REFERENCIAS

NADER, Paulo. Curso de Direito Civil v. 4 — Direito das coisas. 72 edi¢cdo Editora Forense.
2016.

GONGCALVES, Carlos Alberto, Direito Civil Brasileiro, 72 edi¢do, Editora Saraiva, 2012.

ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no Novo Cdédigo Civil.
Revista Brasileira da Direito Constitucional, n. 5, p. 50-61, jan./jun. 2005.

ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil — Direitos

Reais, volume 5, 82 edigdo, Editora Juspodivm. 2012

FACHIN, Luiz Edson, A funcéo social da posse e a propriedade contemporanea, Sergio
Antonio Fabris Editor. 1988.

MOTA, Mauricio. TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A func¢éo social da posse no Codigo
Civil. Revista de Direito da Cidade, vol.05, n°01. p. 249-324. 2013

TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcéo social, 22 edi¢do. Editora Lumen Juris. 2008.

VARELA, Laura Beck. Das propriedades a propriedade: construcdo de um direito. In:
MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucdo do direito privado. Editora Revista dos
Tribunais. p. 730-762. 2002.



55

DIDIER, Fredie. A funcéo social da propriedade e a tutela processual da posse. Disponivel
em: http://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPDH/a-funcao-social-e-a-tutela-da-posse-fredie-
didier.pdf

VARELA, Laura Beck. Da propriedade as propriedades: funcéo social e reconstrucao de
um direito. In: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucdo do direito privado. Editora
Revista dos Tribunais. p. 763-788. 2002.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 32 edi¢do. Editora Renovar. 2004.

TEPEDINO, Gustavo, O papel do poder judiciario na efetivacdo da funcéo social da
propriedade, 2002. Disponivel em: http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-
content/uploads/2012/09/biblioteca5.pdf

HOLZ, Sheila, Politica de habitacdo social e o direito de moradia no Brasil, X Coléquio
Internacional de Geocritica, Barcelona, 2008. Disponivel em: <http://www.ub.edu/geocrit/-
xcol/158.htm>

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacao civel n° 0007063-21.2012.8.19.0206.
Relator(a): Inés da Trindade Chaves de Melo. 6° Camara Civel. 2014. Disponivel em:
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZI1P=1&GEDID=00042599A9BDA5D65
0852611B2100F3E2DE4C503404A5629

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacéao civel n° 0053615-53.2012.8.19.0203.
Relator(a):Marcos Alcino de Azevedo Torres. 192 Camara Civel. 2013. Disponivel em:
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZI1P=1&GEDID=000481A32CCAFA509
2B4152C50E86D5C785FC5023C281011

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo civel n° 0003615-72.2009.8.19.0003.
Relator(a):  Sidney  Hartung. 4* Camara Civel. 2013. Disponivel em:


http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/biblioteca5.pdf
http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/biblioteca5.pdf
http://www.ub.edu/geocrit/-xcol/158.htm
http://www.ub.edu/geocrit/-xcol/158.htm
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00042599A9BDA5D650852611B2100F3E2DE4C503404A5629
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00042599A9BDA5D650852611B2100F3E2DE4C503404A5629
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000481A32CCAFA5092B4152C50E86D5C785FC5023C281011
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000481A32CCAFA5092B4152C50E86D5C785FC5023C281011

56

http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00045A1475B8F38C41
3EO0BODAD3E4DAB5SF5CC50238363335

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacgéo civel n° 0011395-98.2007.8.19.0208.
Relator(a): Marcos Alcino de Azevedo Torres. 192 Camara Civel. 2012. Disponivel em: <
www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000356240A197D527419F90
E1DA82F3A3CCD89C403303226>

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacéo civel n° 0012487-34.2004.8.19.0203.
Relator(a): Maria Henriqueta Lobo. 7% Cémara Civel. 2012. Disponivel em:
<www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00042CD66DF79813B4DA
E99703DFCDDD1ABD76C4534D3B1D>

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacéo civel n° 0001749-79.2008.8.19.0030.
Relator(a): Gilda Carrapatoso. 13* Camara Civel. 2012. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003FDB81056920E5
F12D511F7343C44001098C403252532>

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacao civel n° 0000996-58.2003.8.19.0011.
Relator(a): Rogério de Oliveira Souza. 9% Camara Civel. 2012. Disponivel em:
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000311EC2C05A7BC7
B7F604A62806B3D907271C40328525A

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

BRASIL. Cddigo Civil (2002). 55. ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2014.

BRASIL. Cddigo de Processo Civil (2015). 22 ed. Séo Paulo. Editora Saraiva. 2016


http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00045A1475B8F38C413E0B0DAD3E4DAB5F5CC50238363335
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00045A1475B8F38C413E0B0DAD3E4DAB5F5CC50238363335
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00042CD66DF79813B4DAE99703DFCDDD1ABD76C4534D3B1D
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00042CD66DF79813B4DAE99703DFCDDD1ABD76C4534D3B1D
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003FDB81056920E5F12D511F7343C44001098C403252532
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003FDB81056920E5F12D511F7343C44001098C403252532
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000311EC2C05A7BC7B7F604A62806B3D907271C40328525A
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000311EC2C05A7BC7B7F604A62806B3D907271C40328525A

