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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto a tentativa de caracterizar dogmaticamente
no ordenamento o principio constitucional da funcdo social da posse. Tendo em vista
que os estudiosos sobre o tema ndo se entendem quanto a tal assunto, busca-se com esta
tese estabelecer uma diferenciacdo entre posse e propriedade e consequentemente entre
a funcdo social da posse e a funcdo social da propriedade, tendo em mente que a posse é
um instituto autbnomo e, apesar de séculos ligada ao conceito de propriedade, tem
emergido no meio juridico como direito independente. Para tanto, inicialmente serdo
feitos comentérios em relagdo a questdo da constitucionalizagdo do Direito Civil a partir
da Constituicdo Federal de 1988, que elevou os principios ao status de normas juridicas.
Num segundo momento, serd dada a devida énfase ao direito de posse, suas
classificagdes e teorias mais importantes. Posteriormente, dar-se-a atengdo ao estudo do
direito de propriedade, na busca de explicitar as diferencas entre ele e a posse, bem
como explicando no que consiste o principio da funcéo social da propriedade, para que
mais tarde possam ser feitas as devidas comparacdes. Por fim, diante dos
esclarecimentos feitos e tomando-se como marco tedrico uma interpretacdo sistematica
e teleologica do ordenamento juridico, serd feita uma proposta para a caracterizacdo da
funcédo social da posse no ordenamento juridico brasileiro, bem como serdo analisadas

as possiveis consequéncias que isto pode trazer ao Direito brasileiro.

Palavras-chave: posse, funcdo social da posse, funcdo social da propriedade,

autonomia, principios constitucionais.



ABSTRACT

The present work aims at the search in order to characterize dogmatically the
constitutional principle of the social function of ownership. Given that scholars on the
subject do not understand about this subject, we try to this thesis differentiate between
possession and ownership, and consequently between the social function of ownership
and the social function of property, keeping in mind that possession is an autonomous
institute and despite centuries linked to the concept of ownership has emerged in the
legal environment as an independent right. For this purpose, initially commented on the
issue of constitutionalization of Civil Law will be made from the Federal Constitution
of 1988, which raised the principles to the status of legal rules . Secondly, due emphasis
will be given to the right of possession, their classifications and major theories.
Subsequently, it will give attention to the study of property rights, in the pursuit explain
the differences between him and ownership, as well as explaining what is the principle
of the social function of property, so that later the appropriate comparisons can be made.
Finally, before the clarifications made and taking as theoretical framework a systematic
and teleological interpretation of the law, a proposal to characterize the social function
of ownership in Brazilian law will be made and will analyze the possible consequences

this may bring the Brazilian law.

Keywords: possession, possession of social function, social function of property,

autonomy, constitutional principles.
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INTRODUCAO

Para que o Direito seja visto como sinénimo de ordenamento juridico, as normas
ndo podem ser vistas isoladamente, mas sim como partes de um conjunto. A partir desta visao
privilegiam-se caracteristicas indispensaveis aos sistemas juridicos que se pretendem
autdbnomos, quais sejam, a unidade, a completude e a coeréncia.

Sob este prisma, é possivel considerar que as normas estdo interligadas entre si,
formando um sistema uno, completo e coeso, resultado para o qual, no atual sistema
constitucional brasileiro, os principios constitucionais passaram a ser elementos importantes,
funcionando como elos entre as inmeras normas esparsas para se chegar a unidade do
sistema.

Desta forma, com a Constituicdo Federal de 1988 principios como os da igualdade
social e da dignidade da pessoa humana passaram a informar e servir de marco interpretativo
a todo o sistema de normas, inclusive as ligadas ao Direito Privado.

Entre as diversas consequéncias decorrentes da incidéncia dos principios
constitucionais no Direito Privado, uma das mais notorias foi a modificacdo na compreenséo
da estrutura e da funcdo do direito de propriedade. A previsdo constitucional de que a
propriedade deve atender a fungéo social (artigo 5°, XXIII) colocou por terra a ideia de que a
propriedade é um direito absoluto.

O instituto da posse, por sua vez, também sofre as influéncias decorrentes da
funcionalizacdo da propriedade, até mesmo de forma mais intensa. 1sso por que quando se
exige que a propriedade cumpra uma funcdo social, o que se quer, em verdade, é que o
exercicio de tal direito se dé em consonancia com as diretrizes constitucionais. E a posse,
como se sabe, remete justamente a dimensdo fatica decorrente do exercicio do direito,
independente da existéncia de titulo. Sendo assim, com muito mais razdo, o instituto juridico
da posse passou a ser enxergado como um grande vetor por meio do qual a fungéo social pode
se concretizar.

Apesar de muitos considerarem que a propriedade é requisito indispensavel para a
existéncia da posse, esta possui uma dimensdo fatico-social muito mais forte e evidente que a
propriedade. No fundo, esta afirmacdo significa que quando se fala em "funcdo social da
propriedade”, na verdade, isso deve ser compreendido como "funcdo social da posse exercida
pelo proprietario”. A funcdo social sempre remete ao exercicio do direito de propriedade, e 0

proprietario exerce o seu direito através da posse.



Através de uma leitura simples dos artigos da Constituicdo Federal é possivel
perceber que ha mencdo expressa a funcdo social da propriedade, mas 0 mesmo ndo pode ser
dito em relacdo a fungdo social da posse. Diante desta constatacdo, fica a indagagdo se esta
estaria contida dentro daquela ou se é possivel, através de uma interpretacdo sistematica do
ordenamento, chegarmos a um conceito proprio e independente para a funcéo social da posse.
A pergunta que se faz aqui é: "a funcdo social da posse estéd inserida na funcdo social da
propriedade ou tem existéncia autbnoma?".

Para tentar responder a tal indagacdo é preciso fazer um estudo mais aprofundado
do instituto da posse em si, de sua estrutura e de suas regras, vistos através de pontos de vista
diferentes, tais como o de Ihering, o de Savigny e o de Saleilles.

Savigny foi o criador da conhecida teoria subjetiva da posse. Segundo tal
pensador, para a caracterizacdo da posse hd de existir dois elementos, um fisico e um
psiquico. O elemento fisico caracteriza-se pela apreenséo/vigia efetiva do bem e o psiquico,
denominado no latim como animus domini, caracteriza-se pela vontade do possuidor em se
tornar dono. Portanto, a posse para Savigny dependia da presenca de dois requisitos, 0 corpus
e 0 animus domini.

A mencionada teoria foi muito criticada e, apesar da grande contribui¢do para o
estudo do direito de posse, varias incongruéncias podem ser apontadas, pois nem todo
possuidor tem o animo de ser dono. Como exemplos de tal constatacdo podem-se citar as
figuras do locatario e do comodatario, que sdo possuidores, mas ndo almejam se tornarem o0s
proprietarios, ja que sdo 0s sujeitos passivos de contratos de empréstimo, oneroso e gratuito,
respectivamente.

Ihering por sua vez, opondo-se a teoria de Savigny, criou a teoria objetiva da
posse. Para tal jurista, a posse se caracteriza como uma exteriorizacdo da propriedade. Ana
Rita Vieira Albuquerque cita lhering e diz que “a exterioriza¢do da propriedade ¢, para
Ihering, a melhor forma de comprovar ndo sé o inicio e aquisicdo da posse, como também a
sua continuidade”.! Tal teoria é a que melhor explica a regulamentacdo da posse no atual
Caodigo Civil brasileiro, apesar de também ter seus problemas, ja que mais uma vez traz o
conceito de posse dependente do conceito de propriedade. Além disso, para haver posse ndo é
necessario que haja apreensdo fisica do bem, valendo lembrar que a posse pode se desdobrar
em direta e indireta.

Outra teoria também criada para tentar explicar o direito de posse foi a de

Saleilles. Saleilles busca um conceito mais social para a posse, independente do direito de

! ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da Funcdo Social da Posse e sua consequéncia frente a situacéo
proprietéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 104.
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propriedade. Para Saleilles existe um animus possidendi, que € uma vontade abstrata formada
pelo fato e pela causa da posse. Neste sentido, a posse ndo deriva de uma simples vontade,
mas sim das condigdes sociais e econbmicas que circundam a situagdo possessoria.

Tomando por base este conceito mais socializado, é possivel constatar que as
normas juridicas emergem dos anseios da propria sociedade, ja que o alcance do bem comum,
além de ser a finalidade buscada pelos agentes sociais, é condi¢do de convivéncia entre eles.
Neste sentido, a norma deve se adequar ao fato social, como forma de garantir o alcance do
efetivo bem comum.

Nesta busca, 0 pensamento dogmatico é constantemente revisto, ja que a mudanca
na base material (relagdes interpessoais) acarreta, ou pelo menos deveria acarretar, a
reformulagdo das normas e institutos juridicos. E por este processo que vem passando o
instituto da posse atualmente.

A funcdo social, hoje, pode ser vista como um principio diretivo do ordenamento
juridico e se aplica ndo so a institutos ja definidos, mas a Dogmatica Juridica como um todo.
Isto se d& por que a Constituicdo Federal € o ponto de partida para esta nova visdo e 0s
principios constitucionais integram a norma e o fato social, enfatizando o Direito como
manifestacdo direta da integracdo entre os homens.

A funcdo social leva a uma reinterpretacdo dos institutos juridicos e,
principalmente, nos leva a tentar entender qual é a finalidade de cada um deles.

Assim, a busca da caracterizacdo do principio da funcdo social da posse no
ordenamento juridico brasileiro ¢ a tentativa da dogmatica em restaurar o conteudo do direito
de posse, direito este que emerge do fato social, e direciona-lo ao atendimento dos anseios
desta coletividade.

Neste sentido asseverou Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald?:

Atualmente, a ciéncia juridica volta a olhar para a perspectiva da finalidade dos
modelos juridicos. Ndo ha mais um interesse tdo evidente em conceituar a estrutura
dos institutos, mas em direcionar o seu papel e missdo perante a coletividade, na
incessante busca pela solidariedade e pelo bem comum. Enfim, a funcdo social se
dirige ndo s6 a propriedade, aos contratos e a familia, mas a reconstrucdo de
qualquer direito subjetivo, incluindo-se ai a posse, como fato social, de enorme
repercussdo para a edificacdo da cidadania e das necessidades bésicas do ser
humano.

Portanto, o presente estudo se esforcara para deixar em evidéncia o conteddo
social do direito de posse, demonstrando como este direito, que ha tantos anos vem passando
por um processo de reconhecimento de sua autonomia, pode ser til a realizar os anseios da

2 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — Reais. Salvador: Editora Jus
PODIVM. 2012, p. 72-73.
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coletividade, contribuindo com o ordenamento na busca da diminuicdo da desigualdade
social, da realizacdo da justica efetiva e do alcance do bem comum.
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1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

Durante o apogeu da Escola da Exegese os codigos cumpriam papel primordial na
aplicacdo do Direito, pois ap6s a entrada em vigor do Cddigo de Napoledo, os juristas
franceses apoiaram a ideia de um direito sistematico e positivado e isto acabou se difundindo
por um grande nimero de paises, inclusive o Brasil. Tidos como completos e fechados, 0s
cddigos gozavam de aplicacdo plena, pois sé eram consideradas validas as normas positivadas
nos cddigos, assim, se uma situacdo ndo tinha previsdo, era por que o Direito a considerava
indiferente. Sobre tal periodo da histéria do Direito, vale ressaltar os ensinamentos de Miguel

Reale®:

Grandes mestres que obedeceram a essa tendéncia achavam que oS usos e 0s
costumes ndo poderiam valer, a ndo ser quando a lei lhes fizesse expressa referéncia.
O dever do jurista era ater-se ao texto, sem procurar solucBes estranhas a ele.
Lancaram-se, assim, as bases para o que se costuma denominar Jurisprudéncia
Conceitual, por dar mais atencédo aos preceitos juridicos, esculpidos na lei, do que as
estruturas sociais, aos campos de interesse aos quais aqueles conceitos se destinam.

Neste cenario reinava a classica dicotomia entre o direito publico e o privado, que
com o passar do tempo foi sendo relativizada. A ideia principal era a de que existiam dois
planos autbnomos e completamente separados dentro do Direito, o plano do Direito Publico e
o0 plano do Direito Privado.

O Direito Publico seria destinado a reger as relagBes entre Estado e individuo,
sendo que ao Estado eram dadas prerrogativas de acdo, ja que era 0 organismo que geria a
vida de toda coletividade e, com o passar do tempo, ao individuo foram sendo concedidas
certas oportunidades de evitar a ingeréncia desmedida do Estado, mas isto foi se dando de
maneira lenta e gradual. O Direito Privado, por sua vez, era destinado a reger as relacdes
interindividuais entre iguais e, fundava-se, inicialmente, na ideia de liberdade e autonomia da
vontade desmedidas, ja que estas ndo encontravam qualquer baliza.

Com o passar do tempo, os préprios criadores e operadores do Direito passaram a
notar que a imensa gama de casos diferentes que surgiam tornavam impossiveis ao legislador
prever todas as possibilidades de intervencdo judicial, o que gerou uma explosdo de leis
especiais que buscavam regulamentar situac6es especificas ndo tratadas pelo Codigo.

Obviamente, todo este fendbmeno ocorreu lentamente, entretanto, culminou em

uma profunda transformacéo no cenario do Direito. O Cddigo Civil, antes a Unica e principal

® REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 278.
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fonte do direito privado, tido como completo e fechado, teve de dar lugar a uma infinidade de
normas especiais que com ele deveriam conviver harmoniosamente, dado o carater de
coeréncia que se busca em todo sistema juridico. Neste sentido, s&bias sdo as palavras de
Gustavo Tepedino®:

Esse longo percurso histérico, cujo itinerdrio ndo se poderia aqui palmilhar,
caracteriza 0 que se convencionou chamar de processo de descodificacdo do direito
civil, com o deslocamento do centro de gravidade do direito privado, do Codigo
Civil, antes um corpo legislativo monolitico, por isso mesmo chamado de
monossistema, para uma realidade fragmentada pela pluralidade de estatutos
autdbnomos. Em relacdo a estes o Cadigo Civil perdeu qualquer capacidade de
influéncia normativa, configurando-se um polissistema, caracterizado por um
conjunto crescente de leis como centros de gravidade autbnomos e chamados, por
conhecida corrente doutrinaria, de microssistemas.

Esse fendmeno dos microssistemas agravou a crise que a influéncia da Escola da
Exegese ja vinha passando no inicio do século XX, pois cada vez se tornava mais dificil as
pessoas, e aos proprios aplicadores do direito tornarem efetivas normas como a contida no
artigo 3° da lei de introducéo as normas do direito brasileiro (decreto-lei 4657/72) que diz que
“ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece™, fora as dificuldades
encontradas em se compatibilizar tantos diplomas diversos. Sendo assim, como forma de
defender a ideia de unidade do sistema, apds o declinio das ideias da Escola da Exegese, 0
mundo juridico voltou-se para a busca de alguma solucdo eficaz que auxiliasse na
compatibilizacdo e interpretacdo de tais normas.

Neste diapasdo, a Constituicdo Federal de 1988 surgiu como meio apto para a
superacdo das dificuldades de sistematizacdo e harmonizacdo das normas espalhadas por
varios microssistemas. A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao tratar de maneira
diferenciada antigos e ja consolidados institutos do direito privado.

Além disso, ja& em seu artigo 3° demonstrou seu viés solidario-social ao
estabelecer que dentre os objetivos da Republica Federativa do Brasil estd a busca de
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos(...)”®.

A real novidade ndo foi a simples previsdo de objetivos abstratos a serem

buscados, mas sim a transformacéo de toda a ordem juridica na busca de realmente alcancar

* TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil - O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a
Constituicéo: premissas para uma reforma legislativa. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 4.

® BRASIL. Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 15.

® BRASIL. Constituicdo Federal. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 67.
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tais objetivos, o que culminou na necesséria releitura de muitas normas e institutos até entéo
vigentes.

Através de atribuicdo de verdadeira forca normativa a Constituicdo Federal, suas
previsdes passaram a ser aplicadas a todos os ramos do Direito, inclusive o Direito Civil, além
disso, os principios constitucionais, explicitos ou ndo, passaram a ser normas de integracao
utilizadas para se resolver antinomias e para se preencher lacunas que casualmente possam
existir. Neste sentido, vale ressaltar que as normas constitucionais deixaram de ser aplicadas
apenas sob o enfoque negativo, destinadas apenas aos criadores das demais normas juridicas,
mas passaram a serem aplicadas diretamente as relagdes, conforme preleciona Maria Celina

Bodin Moraes’:

Fortalece-se, assim, a cada dia, a tendéncia de ndo mais se permitir a utilizagdo das
normas constitucionais apenas em sentido negativo, isto é, como limites dirigidos
somente ao legislador ordinario, sustentando-se, ao contrario, 0 seu carater
transformador, entendendo-as como fundamento conjunto de toda a disciplina
normativa infraconstitucional, como principio geral de todas as normas do sistema.

Portanto, na ardua tarefa de interpretar as normas, o jurista moderno deve buscar
efetivar os principios e valores constitucionais, ainda que isto signifique o abandono a
conceitos ja consolidados, como a absolutez do direito de propriedade. E isto deve ser
aplicado ndo s6 nas relacdes publicas entre Estado-individuo, mas tambem nas relacGes
privadas, como forma de se privilegiar a superioridade dos objetivos tracados pela
Constituicao.

Maria Celina Bodin Moraes cita com autoridade exemplos deste fendémeno

constitucional em nosso sistema de direitos®:

Configura-se inevitavel, em consequéncia, a inflexdo da disciplina civilista (voltada
anteriormente para a tutela dos valores patrimoniais) em obediéncia aos enunciados
constitucionais, os quais ndo mais admitem a prote¢do da propriedade e da empresa
como bens em si, mas somente quando destinados a efetivar valores existenciais,
realizadores da justica social. S0 exemplos marcantes dessa nova perspectiva 0s
dispositivos constitucionais que abrem os capitulos do Titulo dedicado a ordem
econdmica e financeira. Assim, o art. 170, regulando os principios gerais da
atividade econbmica, dispde que a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos
uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social. O art. 182,
relativamente & politica de desenvolvimento urbano, afirma que esta tem por
objetivo garantir o bem-estar dos habitantes das cidades. E, no mesmo sentido, os
arts. 184, 186 e 192 da CF. Ao intérprete incumbird, pois, em virtude de verdadeira
clausula geral de tutela dos direitos da pessoa humana privilegiar os valores
existenciais sempre que a eles se contrapuserem os valores patrimoniais.

" MORAES, Maria Celina Bodin. A Caminho de um Direito Civil Constitucionalizado. Estado, Direito e
Sociedade, volume I, PUC-Rio, 1991, p. 8.
8 MORAES, Maria Celina Bodin. ob. cit., p. 9.
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De acordo com este entendimento, as normas do direito civil devem ser
reinterpretadas a luz das normas constitucionais, pois a regulamentacdo da vida privada deve
refletir de maneira indiscutivel valores existenciais insculpidos na Carta Magna, tais como a
justica social e a dignidade da pessoa humana. Conforme asseverado pela supramencionada
autora, esta transformacdo de perspectiva acaba por transformar o direito civil®, no seguinte

sentido:

de regulamentacéo da atividade econdmica individual, entre homens livres e iguais,
para regulamentagdo da vida social, na familia, nas associa¢Bes, nos grupos
comunitarios, onde quer que a personalidade humana melhor se desenvolva e sua
dignidade seja mais amplamente tutelada.

E importante perceber que este movimento de constitucionalizagio ndo se deu
apenas nas relagdes privadas econémicas, sendo um fen6meno observado em todos 0s ramos
do Direito, em todas as suas extensdes. No direito de familia e sucessorio, por exemplo,
passou-se a reconhecer a figura do(a) companheiro(a) como sujeito de direitos e passivel de se
tornar herdeiro, diante da regulamentacdo do artigo 226, 83° da Constituicdo Federal, que
garante a unido estavel o status de entidade familiar.

Entretanto, como em geral as relagcdes econdmicas costumam ser demasiadamente
livres e, por vezes, desiguais, este fendmeno merece ainda mais apreco neste ambito, como
forma de evitar que a liberdade dada aos sujeitos seja, ao contrario do desejavel, fonte de
injusticas e de desrespeito aos direitos fundamentais.

Portanto, buscando dar conformidade aos objetivos constitucionais de
superposicdo dos valores existenciais em face dos patrimoniais, as principais manifestacoes
dos poderes econdmicos e financeiros, que sdo 0s institutos da posse e da propriedade, com
muito mais razdo devem ser reinterpretados para se adequar a esta nova Vvisao.

A propria Constituicdo buscou facilitar esta transformacdo de valores ao dizer que
a propriedade deve cumprir sua funcdo social e ao trazer no artigo 186 as hipdteses de
cumprimento da funcao social da propriedade rural. Quanto a posse, 0 que se percebe é que
ndo ha previsdo expressa quanto ao cumprimento de sua funcdo social, mas o mero
entendimento de que todas as normas e institutos devem respeito aos valores econdémico-
sociais previstos constitucionalmente nos levam a concluir que a posse nao foi excluida deste

dever, devendo também cumprir sua funcédo social.

® MORAES, Maria Celina Bodin. ob. cit., p. 9.
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2 A POSSE

A posse é um dos assuntos mais discutidos em todo o Direito. As dificuldades
encontradas em sua caracterizacdo e definicdo fazem com que ela seja apontada por grandes e
renomados doutrinadores como 0 assunto mais controvertido em todo o direito civil. Assim,
Silvio Venosa descreveu o instituto da posse como sendo o “mais controvertido de todo o
direito, ndo apenas do direito civil”*.

Neste mesmo sentido, encontramos 0s sabios apontamentos de José Carlos
Moreira Alves, no sentido de que “poucas matérias ha, em direito, que tenham dado margem a
tantas controvérsias como a posse. Sua bibliografia € amplissima, e constante a afirmacdo dos
embaracos de seu estudo™*.

Tais dificuldades iniciam-se, primeiramente, na propria nomenclatura. Isto ocorre
por que o termo “posse” € usado para caracterizar inimeras situacdes, “podendo significar
desde o sindnimo de propriedade até a investidura em cargo publico”**. Neste sentido, quando
alguém fala em posse, se 0 sujeito que ouve ndo souber qual € a situacédo fatica referida, dificil
sera entender sobre o que esta a se discutir.

Este trabalho tem como objetivo fazer o estudo da funcionalizacdo do direito de
posse, que esta inserido no Direito das Coisas, ou seja, entender como o vinculo fatico-
juridico existente entre o possuidor e um bem deve se dar de maneira a privilegiar as novas
diretrizes constitucionais fixadas.

Além da nomenclatura, outras controvérsias de grande amplitude circundam o
estudo da posse, a comegar por sua natureza juridica. A grande discussdo encontrada nesta
seara € saber se a posse constitui apenas uma questdo de fato ou se é um direito e, sendo um
direito, se pertence ao grupo dos direitos reais ou dos direitos pessoais.

Apesar de aparentemente a posse ser uma questdo meramente fatica, ja que tem
intima relacdo com o mundo dos acontecimentos, pode-se dizer seguramente que a posse € um
direito. Isto por que existem mecanismos judiciais que tutelam a questdo possessoria e esta
caracteristica é insita aos direitos, que podem ser tutelados pela via judicial.

Sendo a posse um direito, saber se é um direito real ou pessoal exige certa analise,

pois a doutrina diverge, havendo bons argumentos para ambos os lados. Os que defendem que

19\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, vol. 5: Direitos Reais. Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 41.

1 MOREIRA ALVES, José Carlos. Posse. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 1.

2 GUIMARAES, Victor Chaves Ribeiro Franca. Da Possibilidade Juridica da Posse de Patentes. 2013, p. 17.
Orientador: Marcus Eduardo de Carvalho Dantas. Monografia (Trabalho de Conclusdo de Curso — Direito) —
Universidade Federal de Juiz de Fora, Juiz de Fora, 2013.
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a posse € um direito real, assim o fazem por entender que ela possui os dois elementos que
caracterizam os direitos reais: poder imediato sobre a coisa e oponibilidade erga omnes.

Por outro lado, os que consideram a posse um direito pessoal, baseiam seu
argumento em uma interpretacdo gramatical do Codigo Civil. Assim, segundo o artigo 1225
do Codigo Civil de 2002, temos como direitos reais no Direito Brasileiro, “a propriedade, a
superficie, as serviddes, o usufruto, 0 uso, a habitacdo, o direito do promitente comprador do
imovel, o penhor, a hipoteca, a anticrese, a concessao de uso especial para fins de moradia e a
concessdo de direito real de uso™™.

Da simples leitura do rol acima descrito, percebe-se que a posse ndo esta elencada
como um direito real, portanto, para esta corrente, a posse seria um direito pessoal por ndo
estar elencada como direito real no rol taxativo estabelecido pelo Cédigo Civil de 2002. Outro
argumento bastante forte destes pensadores refere-se ao artigo 1647, | do Cddigo Civil, que
prevé a necessidade de outorga uxdria caso um dos conjuges queira alienar ou gravar de 6nus
real algum bem imovel, sendo que esta exigéncia ndo se faz quando a questdo é possessoria.

Esta discussdo permanece aberta até os dias atuais, sendo que a maioria dos
autores entende que a posse € um direito real, pois independente de a lei ndo dizer isto
explicitamente, materialmente a posse mais se aproxima a este grupo de direitos, uma vez que
0 possuidor tem uma relacdo direta com o bem sobre 0 qual exerce a posse, materializando
aquela que, para muitos, é a principal caracteristica dos direitos reais: 0 poder imediato sobre
a coisa.

Outra discussao bastante importante no que se refere a posse é a relacionada aos
seus elementos constitutivos. Para tanto, necessaria se faz a analise de trés das principais
teorias que buscaram caracterizar o direito de posse, a teoria subjetiva de Savigny, a teoria

objetiva de lhering e a teoria de Saleilles.

2.1 A Teoria Subjetiva de Savigny

Friedrich Karl Von Savigny, aos 24 anos de idade, elaborou sua obra intitulada
Tratado da Posse. Nesta obra, Savigny buscou expor seus pensamentos a respeito dos
elementos que entende ser imprescindiveis para que se possa considerar que existe posse,

valendo ressaltar que ele concebia a posse tal como era concebida pelo direito romano antigo.

3 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 332-333.
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Este renomado jurista entendia que a posse sO adentrava ao mundo juridico
quando se relacionava a usucapido ou quando se fazia necessério o uso dos interditos
possessdrios como forma de defendé-la. E aqui mais uma vez se enxerga a discussdo a
respeito da posse ser um direito ou um fato, pois para Savigny, ndo era qualquer situacdo
possessOria que pertencia ao mundo do direito. Neste sentido, explica Ana Rita Vieira
Albuquerque™:

Savigny realcava a questdo da posse juridica, que era a base dos interditos e da
usucapido. Assim, do fato puramente fisico e estranho ao direito que constitui em
principio a posse, certas condigOes atribuem a este fato os efeitos de um direito,
reconhecendo a importancia da posse por si mesma.

A despeito disto, Savigny listava dois elementos como essenciais a constituicdo da
pOsse: 0 corpus e 0 animus domini.

Buscando indicar tais elementos essenciais, Savigny teve como ponto de partida a
detencéo, afirmando ser a posse uma detencao intencional. Assim, ndo bastava ao possuidor
apenas deter a coisa, devendo haver uma vontade de ter a coisa para si, ou seja, a vontade de
ser o0 proprietario da coisa. Isto é o que se chama de animus domini.

No que se refere ao corpus, este € um elemento objetivo que consiste na apreensao
fisica da coisa.

Sem a presenca dos dois elementos conjuntamente, ndo haveria que se falar em
posse, pois sem 0 corpus inexistia a posse, e sem o animus domini existiria mera detencdo da
coisa. Obviamente, a classificacdo desta teoria como subjetiva advém da necessaria presenca
do animus domini, ja que este elemento € de ordem psiquica/subjetiva, sendo dificil de ser
apurado justamente por estar contido no intelecto do sujeito.

Savigny foi muito criticado, principalmente em razdo da exigéncia do animus
domini, pois apesar de sua teoria ser Gtil para fazer a distincdo necessaria entre detencdo e
posse, ndo conseguiu resolver de maneira satisfatoria outras questdes. O maior exemplo dos
problemas desta teoria € a figura do locatério.

Desde a época de Savigny, o locatario ja era considerado possuidor da coisa
locada. Apesar disso, é de conhecimento publico que, de maneira geral, o locatario ndo tem
intencdo de se tornar dono da coisa locada, caso contrario, faria uma proposta de compra e
venda, ou algo parecido, jA que a existéncia de locacdo ilide a possibilidade usucapido
posterior. Para tentar resolver tal incoeréncia, Savigny criou a figura da posse derivada, que se

referia a situacdo de o proprietario estender seu direito de posse a outra pessoa que ndo se

1 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira, ob. cit., p. 99.
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encaixa perfeitamente na figura de possuidor. Sendo assim, o proprio Savigny se contradiz,
pois admite que é possivel existir possuidor sem animus domini.

Neste ponto, vale mencionar a opinido de Arnaldo Rizzardo™:

(...) contrariando a propria tese, isto é, admitindo a posse sem a inten¢éo de dono,
Savigny mostrou a fragilidade de seu pensamento, embora tenha procurado fazer a
distingdo entre animo exigido para a posse e 0 animo de proprietario propriamente
dito. No primeiro caso, 0 animo é mais que representacdo (animus repraesentandi).
No outro, o arrendatario, o locatario e o usufrutudrio estariam representando o
arrendante, o locador ou o nu-proprietario, situacdo, no entanto, diferente daquela
que a realidade apresenta.

Portanto, as incoeréncias encontradas dentro da propria teoria levaram a certo
descrédito da mesma, o que impulsionou outros juristas, inconformados com tais problemas, a
estruturarem sua propria teoria sobre a posse. Este € o caso de lhering, que foi aluno de
Savigny, e estruturou sua teoria praticamente enfrentando a teoria possessoria de seu

professor.

2.2 A Teoria Objetiva de lhering

Como dito, Rudolf VVon Ihering, em sua obra sobre a posse, deduziu sua tese de
maneira diametralmente oposta a Savigny, discutindo o elemento fisico sobre o qual Savigny
assenta sua teoria possessoria e, de maneira ainda mais incisiva, o elemento psiquico da teoria
subjetiva.

Com relacdo ao corpus, lhering afirmava que no direito romano existia uma
infinidade de situac6es em que ndo havia vigilancia pessoal sobre a coisa e, mesmo assim,
eram consideradas como situagdes de posse. Como exemplo, o renomado jurista citou a
situacdo da armadilha deixada no bosque. Quando alguém passa por tal armadilha e ndo se
apodera do animal nela capturado, assim o faz ndo por que ha uma vigilancia fisica do
possuidor, mas sim por que existe uma razdo de natureza moral, que Ihering chama de el
respeto a la propriedad de outro™.

Sendo assim, ndo haveria a necessidade de o possuidor ter a coisa consigo,

exercendo de maneira imediata sua vigilancia sobre a coisa para que sua posse fosse

> RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 17.
1 |HERING, Rudolf Von. O Fundamento dos Interditos Possessorios. Tradugdo de Adherbal de Carvalho.
Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1908, p. 208.
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caracterizada, para tanto, basta a mera possibilidade de exercicio. Assim ensina Ana Rita
Vieira de Albuquerque®’:

Ndo se exige, por conseguinte, a apreensdo e a seguranca fisica da coisa para
caracterizar-se a posse, pois ndo se pode exigir que 0 camponés cerque seus campos
COm Muros ou que o possuidor de uma casa de campo ndo a deixe no inverno, mas o
que se tem que averiguar é o destino econdmico da coisa, se a coisa segue sua
vocacdo natural, hipétese em que a posse continua, mesmo sem vigilancia alguma
do possuidor.

Sendo assim, o corpus, para lhering, é representado pelo controle quanto a
destinacdo econdmica do bem, ainda que o possuidor ndo tenha a apreensdo imediata do
mesmo. Assim, quando uma pessoa estaciona seu carro na rua e sai, ndo deixa de ser
possuidora, pois ainda tem o controle sobre a destinacdo econdmica do carro.

No que se refere ao animus domini, este ndo deve ser compreendido como a
“vontade de ser dono”, mas como a affectio tenendi, ou seja, “a vontade do possuidor de se
conduzir perante 0 bem como se conduziria o proprietario (...), sendo o animus insito ao
corpus

Portanto, para lhering ndo era possivel separar 0 corpus e 0 animus, pois ambos s
existiam juntos. Entretanto, o animus para lhering ndo tinha a mesma conotacdo que para
Savigny, sendo conhecido como affectio tenendi, ou seja, possuidor € aquele que se comporta
perante a sociedade como se proprietario da coisa fosse, sendo a posse mera aparéncia de
propriedade.

Vale ressaltar, que lhering ndo afirma que o animus elencado por Savigny nao
existe, entretanto, este ndo seria um meio seguro para se distinguir a posse da detencéo,
justamente por ser algo intimo ao sujeito, esta distincdo deve ser feita pela legislacdo, que
deve listar quais casos se referem a detencdo e quais se referem a posse.

Diante das ideias adotadas por Ihering, o que se percebe é que sua teoria foi além
da teoria subjetiva, e em muito a ultrapassou. Entretanto, atualmente, se vé que 0 seu maior
erro foi considerar a posse como mero exercicio da propriedade, ndo reconhecendo sua
autonomia.

Ihering defendia a superioridade da propriedade em relacdo a posse, justificando

tal entendimento em uma questao histdrica, o simples fato de a posse ter surgido em momento

7 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. ob. cit., p. 103.
8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. ob. cit., p. 63.
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anterior a propriedade. Segundo Rosenvald e Cristiano Chaves, sobre a posse em Ihering,

temos®®:

a posse ndo é reconhecida como modelo juridico auténomo, pois o possuidor seria
aquele que concede destinagdo econémica a propriedade, isto é, visibilidade ao
dominio. A posse é a porta que conduziria a propriedade, um meio que conduz a um
fim.

Sendo assim, € possivel afirmar que o grande problema da teoria objetiva de
Ihering foi ndo reconhecer a autonomia da posse e, hoje, apesar de este ponto ndo estar
completamente consolidado, entende-se de maneira geral que ha um processo de
reconhecimento da autonomia da posse. O principal argumento de quem defende a posse
como direito autbnomo a propriedade, é o simples fato de que a posse enseja tutela judicial,
inclusive contra a propriedade. Assim, o possuidor lesado em sua posse pode se valer dos
interditos para defender seu direito até mesmo contra o proprietario.

Outro problema que se verifica na teoria objetiva e também na teoria subjetiva € a
auséncia de uma analise social do direito de posse. Entretanto, esta analise foi feita na obra de

Saleilles.

2.3 A Analise Social da Posse em Saleilles

Raymond Saleilles foi o criador da denominada Teoria da Apropriacao
Econdmica da Posse. Sendo sua tese posterior as famosas teorias de Savigny e lhering,
Saleilles apo0s fazer o devido estudo das mencionadas teorias, elaborou a sua propria,
inclinando-se mais a concordar com as ideias de lhering, embora tenha trazido inovacdes
importantes.

Como dito, a teoria de Saleilles, embora traga ideias autbnomas, em alguns pontos
aproxima-se da teoria de lhering. Neste sentido, Saleilles também defende a ideia de que
corpus e animus nao existem como elementos autbnomos, mas sé existem se interligados
estiverem, além disso, concorda com o entendimento de que a posse configura um poder de
fato sobre a coisa, e ndo um poder de direito. Entretanto, apesar de certas semelhancas, o que

atribuiu a devida importancia a teoria de Saleilles sdo as inovacdes trazidas.

Y FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. ob. cit., p. 62.
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De acordo com o j& mencionado, lhering acreditava ndo haver um animus
possidendi diferente de um animus detinendi, sendo que, todo aquele que era detentor era
também possuidor, exceto quando a prépria lei excepcionava a situacdo, dizendo de forma
expressa que aquele caso era um caso de detencdo e ndo de posse. Em sentido oposto,
Saleilles acreditava que a posse ndo deriva de uma simples vontade, mas sim das condi¢fes
econdmicas que circundam o contrato ou a situacdo possessoria. Da mesma forma, Saleilles
ndo concordava com a tese de que a posse era simples manifestacdo da propriedade, pois
entendia que a posse existia por si mesma e que por isso merecia a devida protecdo
jurisdicional, ainda que nao estivesse amparada pelo titulo do dominio.

Desta forma, o mencionado autor acaba por reconhecer na posse a sua devida
importancia econdémico-social, ja que esta € a manifestacdo do poder de fato sobre as coisas e
que merece protecdo, independente do direito de propriedade, conforme mencionado por Ana
Rita Vieira Albuquerque®:

A teoria de Saleilles — ao contrario daquela de Savigny, que reduziu o instituto da
posse ao estado de inércia da propriedade, exigindo para aquela um animus especial
diverso daquele da detencdo, qual seja, 0 animus domini, e ao contrario daquela de
Ihering, que confinou a posse a exteriorizacdo da propriedade, colocando-a numa
espécie de estado latente, sendo de inércia, mas de sujeicdo — surge como uma teoria
que liberta a posse de seu confinamento juridico ao direito de propriedade,
restituindo a sua finalidade econémica e social imanente e dependente apenas dos
costumes sociais e das diferentes relag@es juridicas que unem o homem a coisa que
explora.

Tomando por base a ideia da apropriagdo econdmica do bem, Saleilles acreditava,
entdo, que haveria posse ndo quando houvesse uma vontade de ser dono ou quando esta fosse
a manifestacdo de fato do direito de propriedade, mas simplesmente quando houvesse de
maneira efetiva uma apropriacdo econémica e consciente do bem, portanto, a principal
diferenca entre a detencao e a posse, € que esta configura um vinculo econémico e social entre
sujeito e coisa, enquanto que a detencdo implica num elemento puramente material, ao qual
falta a sancdo da opinido publica, érgéo de consciéncia coletiva®.

Acreditava o renomado autor que todo vinculo possessorio entre sujeito e coisa
obedecia a um fim individual moralmente aceito pela consciéncia coletiva. Assim, o0 sujeito

trazia consigo uma vontade propria de explorar economicamente o bem e, se isto se desse em

2 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. ob. cit., p. 126-127.

21 yel concepto de detentacion implica un elemento puramente material, al cual falta la sancion de la opinién
publica, 6rgano de la conciencia colectiva. (SALEILLES, Raymund. La posesion. Traducdo de J. M. Navarro
de Palencia, Madri: Libreria General Victoriano Suarez, 1909, p. 344.)
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conformidade com a destinacdo econdmica aceita pela sociedade como a ideal, estar-se-ia
configurada a posse daquele sujeito sobre aquele bem. Assim, conclui Saleilles®:

Néo basta para a relagdo possessdria nem o simples contato corporal com a coisa,
nem o titulo juridico em que esta se funda; a relagdo possesséria € um todo
complexo que encerra ambos os elementos como fatores reais da situacdo econdémica
e social que exerce; e esta é a situacdo que o direito protege antes de que se estatua
sua legitimidade juridica, por que todo aquele que aqui na terra usa em paz € como
dono os bens, preenche uma funcdo Gtil em si, boa para ele e também para o
organismo social a que pertence. A comunidade deve defendé-lo e assegurar-lhe o
triunfo contra todo agressor que ndo prove um direito superior ao seu; todo ato Util e
pacificamente realizado conforme a aparéncia da ordem social, € um direito nascente
e ndo pode ceder sendo ante a um direito anterior, mais enérgico e mais
integralizado.

Deste modo, 0 que se V& € que a teoria de Saleilles deu um ar mais socializado a
posse, ja que acredita que sua protecdo é devida desde que o possuidor esteja explorando
economicamente seu bem, de acordo com os fundamentos morais da sociedade em que vive,
sendo que seu direito sera protegido contra todos que ndo tenham um direito superior ao seu.

Esta teoria, muito se aproxima da analise da funcdo social da posse, mas para que
isto se faca de forma completa e satisfatoria, € importante que se analise sucintamente a

classificagdo que separa a posse em justa e injusta.

2.4 Posse Justa e Posse Injusta e as Consequéncias da Andlise Social

Segundo dita o artigo 1200 do Codigo Civil, “¢ justa a posse que nao for violenta,
clandestina ou precaria”®. Este artigo é a sede dos chamados vicios objetivos da posse, pois
elenca as trés caracteristicas que, independente da intencdo do possuidor, se presentes,
maculam a posse de “defeitos” que a fazem ser caracterizada como injusta. Assim, de acordo
com o sistema legal, a posse ¢ justa quando adquirida sem a presenca de nenhum destes trés

vicios.

2 Assim se manifesta Saleilles em sua obra: Que no basta para la relacién posesoria ni el simple contacto
corporal com la cosa, ni el titulo juridico em que éste se funda; la relacion posesoria es un todo complejo que
encierra ambos elementos como factores reales de la situacién econdémica y social del que la ejerce; y ésta es la
situacion que el derecho protege antes de que se estatuya su legitimidad juridica, porque todo el que aqui en la
tierra usa en paz y como duefio de 16s bienes de este mundo, Ilena uma funcidn Gtil em si, buena para él y buena
también para el organismo social & que pertence. La comunidad debe defender-lo y asegurarle el triunfo contra
todo agresor que no pruebe um derecho superior al suyo; todo acto Util y pacificamente realizado conforme em
la aparencia com el ordem social, es ya un derecho naciente, y no puede ceder sino ante un derecho anterior,
mas enérgico y mas integralizado. (SALEILLES, Raymund. ob. cit., p. 396-397.

28 BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro. ob. cit., p. 332.
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Quanto a caracterizagdo da violéncia, clandestinidade e precariedade,
praticamente ndo existem discussdes na doutrina, sendo violenta a posse adquirida mediante o
uso de violéncia fisica ou moral empregada contra o legitimo possuidor; clandestina a posse
adquirida as escondidas, de maneira furtiva; e precéria a posse adquirida quando o sujeito que
deve devolver certo bem se nega a fazer isto apds o término de um contrato, empréstimo, etc.,
gerando uma apropriacdo indébita. Sobre a relacdo que pode ser feita entre esta disciplina
civil e as figuras tipicas do Cddigo Penal escreveu Carlos Roberto Gongalves® que “os trés
vicios mencionados correspondem as figuras definidas no Codigo Penal como roubo
(violéncia), furto (clandestinidade) e apropriagdo indébita (precariedade)”.

Entretanto, quando a questdo gira em torno da duvida se 0 mencionado artigo traz
um rol taxativo ou exemplificativo, as discussdes comegam a surgir. Ha quem entenda que
devido ao fato de o artigo 1200 do Codigo Civil atribuir conotacdo negativa a posse do
sujeito, ja que a posse injusta ndo tem a mesma protecdo conferida a justa, seu rol € taxativo.

Por outro lado, outros entendem que este rol é exemplificativo e ndo esgota as
possibilidades de vicios objetivos que a posse pode conter, pois caso se considere o contrario,
algumas situacdes problematicas poderiam ocorrer. Neste sentido, Marcus Vinicius Rios
Gongalves, citado por Carlos Roberto Gongalves® entende que “se 0 Cédigo Civil limitasse
0s vicios da posse aqueles trés, chegar-se-ia a conclusdo de que o que esbulhou a céu aberto,
sem empregar violéncia, ou sem abusar da confianga, ndo tornou viciosa a posse que
adquiriu”. Gongalves, entende que o mais simples seria dizer que a posse estaria viciada e,
consequentemente seria injusta, quando ocorresse esbulho para sua aquisi¢do. Porém, este nao
é 0 entendimento prevalecente, pois a maioria da doutrina considera que o rol do artigo 1200 é
taxativo, ndo havendo outras hipoteses de posse injusta.

A grande diferenca entre a posse justa e a injusta é que a posse justa merece
protecdo contra toda e qualquer pessoa, e a posse injusta s merece protecdo em relacdo as
pessoas estranhas ao acontecimento violento, clandestino ou precério. Assim, Carlos Roberto

Gongalves assevera®:

Ainda que viciada, pois, a posse injusta ndo deixa de ser posse, visto que a sua
qualificacdo é feita em face de determinada pessoa, sendo, portanto, relativa, serd
injusta em face do legitimo possuidor. Mesmo viciada, porém, sera justa, suscetivel
de protecdo em relacéo as demais pessoas estranhas ao fato.

** GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Direito das Coisas. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.
87.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Direito das Coisas. Sd0 Paulo: Saraiva, 2012, p.
88.

% GONCALVES, Carlos Roberto. ob. cit., p. 88.
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A questdo mais importante a ser tratada nesta seara € que, com a Constituicdo
Federal de 1988 e a proposta de releitura de certos institutos, também esta classifica¢cdo vem
sofrendo importantes transformacgdes. Neste sentido, ja h4 posicionamentos no sentido de que
justa é a posse que cumpre sua funcéo social, independente do modo como foi adquirida.

Sendo a posse um poder de fato sobre a coisa, ela reflete de forma mais confiavel
quais as necessidades das pessoas de certa sociedade num certo tempo, portanto, independente
da maneira como a posse é adquirida, ela sera justa se estiver cumprindo sua funcdo social e
suprindo as necessidades da coletividade.

Como forma de analisar a justica/injustica da posse sob o viés de sua funcéo
social, faz-se também necessario o estudo de alguns pontos sobre o direito de propriedade, ja
que em dadas situacdes, tais direitos podem representar polos antag6nicos, aprofundando
ainda mais a discuss@o sobre a autonomia dos dois e sobre a possivel superioridade de um em

face do outro.
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3 APROPRIEDADE

O direito de propriedade sempre foi considerado o direito real por exceléncia, ja
que reune em si todos os demais direitos reais, pois todo direito real deriva de uma das
faculdades (usar, gozar, dispor e perseguir a coisa) atribuidas ao direito de propriedade.
Entretanto, seus contornos nem sempre se mostraram oS mesmos e, para entender como ele se
apresenta hoje, necessario se faz uma breve evolugdo histérica sobre tal instituto.

Nos séculos XVIII e XIX com a difusdo das ideias iluministas e jusnaturalistas,
comecou-se a delinear o formato classico do direito de propriedade. Através da defesa das
ideias individualistas da época, pautadas na exaltacdo da racionalidade humana, foi concedida
aos sujeitos a possibilidade de manifestar livremente suas vontades, em um contexto
econémico propicio a circulacdo de capital. 1sso ocorreu devido a prevaléncia dada a
liberdade das pessoas para negociar, pois sem a interferéncia do Estado para dizer o que pode
e 0 que ndo pode, o capital passou a girar muito mais rapido. Diante deste contexto, a
propriedade e o contrato despontaram como as maiores manifestacdes do direito privado.

Este periodo, marcado pelo esforco do homem em manifestar sua liberdade de
acdo e pensamento, se mostrou o ideal para o surgimento da propriedade como um instituto
absoluto, pois ndo era permitido ao Estado intervir na vida privada dos cidadaos, que tinham,
portanto, liberdade de exercer sua propriedade da maneira que entendessem melhor, sem que
isso pudesse acarretar qualquer manifestacdo em contrario por parte do Estado?.

Seguindo tal ideario, o Cddigo Civil de 1916 valorizou o patrimonialismo, o que
demonstra afinacdo com os principios liberais. A propriedade era tida como absoluta e como
meio eficaz de o sujeito acumular riquezas. No que concerne a tal diploma, Cristiano Chaves
Farias e Nelson Rosenvald assim se manifestaram?®:

O Cddigo Civil de 1916, filho tardio do liberalismo — fruto de uma concepcéo
oitocentista — conferiu prevaléncia as situacBes patrimoniais, que espelham
resquicios de um sistema liberal, cujos protagonistas eram o proprietario, o
contratante e o marido. Por intermédio do absolutismo da propriedade e da liberdade
de contratar, seria permitido o acimulo de riquezas e a estabilidade do cenério

econdmico, preservando-se ainda a tranquila passagem do patriménio do pai aos
filhos legitimos, no contexto de uma familia essencialmente patrimonializada.

Desta forma, o cddigo civil de 1916 previa em seu artigo 524 o conceito de

propriedade, sendo que o que se observa é que nenhuma restricdo legal havia sido feita a tal

2T FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. ob. cit., p. 256-266
% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. ob. cit., p. 260.
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direito. Portanto, seguindo a corrente liberalista, o Cddigo Civil de 1916 era eminentemente
patrimonialista, com a prevaléncia dos valores econd6micos sobre os existenciais, ndo havia
qualquer preocupacdo com a pessoa ou com seus direitos fundamentais. Como ja dito, com a
nova Constituicdo Federal de 1988 este cenario sofreu uma forte modificagdo, pois o proprio
texto constitucional exigia que a promoc¢ao da dignidade da pessoa humana fosse um objetivo
a ser seguido.

Neste diapasdo, as ideias anteriores de que a liberdade e a propriedade eram
absolutas ndo mais eram aceitas, quando estas estivessem a atentar contra os valores
existenciais das pessoas. Este pensamento pode ser deduzido da previsdo do artigo 5°, XXIIlI,
Constituicdo Federal de 1988 que diz que “a propriedade atendera a sua fungio social”®. Vale
ressaltar, que a Constituicdo Federal de 1988 deu tratamentos diversos a diferentes tipos de
propriedade, o que traduz mais uma inovacao, desta forma, o tratamento dado a propriedade
dependeria da destinacdo do bem (bem urbano ou bem rural), da potencialidade do bem (bem
produtivo ou bem improdutivo) e da titularidade do bem (bem pertencente a pessoa nacional
ou bem pertencente a estrangeiro)®.

O Cadigo Civil de 2002, diploma legal inspirado na nova constituicdo, se voltou a
este viés mais solidarista e existencialista, deixando para tras o carater meramente
patrimonialista do codigo anterior. Como novidade na esfera do direito de propriedade, o
artigo 1228 trouxe em seus paragrafos relativizagcGes que garantiam que a propriedade nédo era
mais absoluta. De acordo com este novo diploma®, a propriedade passou a ter a seguinte

conceituacao:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1°0O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patriménio histdrico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e
das aguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou
utilidade, e sejam animados pela intencéo de prejudicar outrem.

§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisi¢éo, em
caso de perigo publico iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos,
de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.

29 BRASIL. Constituicio Federal. ob. cit., p. 69.

% 30 TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada. 2009, disponivel em
<http://direitosreais.files.wordpress.com/2009/03/10-contornos-constitucionais-tepedino.pdf>.

1 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. ob. cit., p. 333.
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§ 5% No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizacdo devida ao
proprietario; pago o preco, valerd a sentenca como titulo para o registro do imével
em nome dos possuidores.

Portanto, ndo so foi previsto que o proprietario deve dar uma destinacdo social a
sua propriedade, como também a possibilidade de o Estado poder intervir na propriedade em
caso de utilidade pablica ou interesse social.

Uma sociedade mais justa e solidaria ndo se coaduna com o conceito de liberdade
e propriedade absolutas, pois se sabe que da liberdade desmedida podem surgir as
arbitrariedades e as desigualdades. O proprietario, entdo, ainda manteve sua liberdade no
exercicio de sua propriedade, desde que ndo ofenda os direitos dos demais e a moral
socialmente estabelecida. De acordo com esta ideia, assim se posicionou Caio Mario da Silva

Pereira®:

(...) 0 que é certo, absolutamente certo, é que a propriedade cada vez mais perde o
carater excessivamente individualista que raiava pelo absoluto. Cada vez mais se
acentuara a sua funcdo social, marcando a tendéncia crescente de subordinar o seu
uso a parametros condizentes com o respeito aos direitos alheios e as limitagdes, em
beneficio da coletividade.

Sobre o tema, Marcos Alcino de Azevedo Torres*® escreve:

Muitos outros autores poderiam ser indicados do rol daqueles que reconhecem a
relativizacdo do direito de propriedade, referéncia que se torna desnecesséria, diante
da circunstancia de que € voz corrente na civilistica atual que a propriedade néo é
mais a mesma que o Cddigo Civil de 1916 imaginou [...]. Hoje, com a redacéo
conferida pelo novo Cédigo Civil para a caracterizagdo da propriedade, teriam de se
curvar & relativizacdo operada por for¢a da funcdo social, esvaziando todo
pensamento contrério.

Diante deste novo modelo de propriedade adotado pela legislacdo ordinaria,
baseada nas disposi¢cdes constitucionais, imprescindivel se faz o estudo da funcdo social da
propriedade como principio constitucional, atentando-se para as novas balizas que séo
empregadas ao instituto da propriedade para que este se torne adequado ao novo cenario

constitucional.

%2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Direito Civil — Alguns Aspectos da sua evolucdo. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 79.

¥ TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A Propriedade e a Posse — Um confronto em torno da Fungio
Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 233.
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3.1 O Principio Constitucional da Funcéo Social da Propriedade

Sendo a propriedade uma das bases do sistema socioecondmico do Estado, fica
evidente que sua importancia transcende a Orbita individual, portanto, é plenamente
compreensivel e razoavel o entendimento de que a propriedade deve atender, além dos
anseios do proprietério, os anseios da sociedade em que ele vive, dai o surgimento da ideia de
funcéo social da propriedade.

No Brasil, apesar de ter se tornado mais evidente com a previsdao da Constituicao
Federal de 1988, a funcdo social da propriedade teve sua primeira previsdo, ainda que néao
expressa, na Constituicao de 1946. O artigo 147 do mencionado diploma previa que “o uso da
propriedade serd condicionado ao bem-estar social”**. Da mesma forma, a Constituicdo de
1967 demonstrou certa preocupacdo com a funcdo social da propriedade. Entretanto, vale
ressaltar a grande mudanca de foco das previsdes anteriores para a atual. Sobre o tema,

Gustavo Tepedino® escreveu:

Mas, o que provavelmente distingue o preceito pré-vigente do atual ditado
constitucional € a insercdo da matéria no ambito dos direitos e garantias
fundamentais, nos termos do artigo 5°, XXIII, o qual (além da protecdo da
propriedade privada, a que se refere o artigo 5°, XXII) determina que “a propriedade
atendera a sua funcdo social”. Na Constitui¢do Federal de 1967, a funcdo social da
propriedade foi concebida como principio da ordem econdmica e social. No texto
ora em vigor, segundo a técnica empregada pelo constituinte, a funcdo social tornou-
se direito fundamental, valendo pdr em realce os diversos preceitos constitucionais
atinentes a tutela da propriedade, para melhor compreender o contexto sistematico
em que se inserem.

Portanto, a grande diferenca das antigas previsdes para a atual é que, a partir da
Constituicdo de 1988, a funcdo social da propriedade ganhou o status de garantia
fundamental, diferentemente das abstratas previses de outrora, que sequer diziam de maneira
mais clara como se alcancar tal fungéo social.

Dizer que a funcdo social da propriedade é um direito fundamental leva a
conclusdo de que a mesma possui aplicacdo imediata no ordenamento, pois segundo o artigo
5°, §1° da Constituicdo Federal, “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais

tém aplicagdo imediata™®. Portanto, a despeito de alguns dizerem que o conceito de fungdo

% BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1946. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7a046.htm>.

® TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada. 2009, disponivel em
<http://direitosreais.files.wordpress.com/2009/03/10-contornos-constitucionais-tepedino.pdf>.

% BRASIL. Constituicio Federal. ob. cit., p. 72.
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social € muito vago®, o simples fato de o legislador constituinte ter considerado este como
uma garantia fundamental afasta a necessidade de regulamentacdo infraconstitucional para
sua aplicacdo, portanto, o 81° do artigo 5° da Constituicdo Federal “impde ao intérprete e
aplicador encontrar métodos e formas de conjugar o privado com o social no direito de
propriedade”*®.

Quanto a sua caracterizacdo, primeiramente é necessario ressaltar que a funcéo
social da propriedade ndo representa simplesmente a aplicacdo de limitagdes ao direito de
propriedade, isto por que as limitacGes carregam em si um contetdo negativo. A funcéo
social, por outro lado, por ser um principio constitucional carrega consigo uma concepgao
positiva, “assumindo um papel do tipo promocional”®, ja que atua de maneira ativa como
norma de integracdo e interpretacdo de normas infraconstitucionais. Além disso, uma
limitacdo € algo que esta fora do ambito da propriedade e a ela é empregada, ja a funcao
social é parte integrante da estrutura do direito de propriedade, ndo podendo existir direito de
propriedade, tal qual previsto na Constituicéo e por ela protegido, se ndo houver cumprimento
de sua funcdo social. Esta ideia se conforma com o entendimento de Isabel Vaz que assinala
que “a ideia de propriedade, na atual Constituicdo, foi inseparavelmente concebida ao lado da
ideia de funcdo social, acarretando consequéncias juridicas até entdo inexistentes”®. No
mesmo sentido, podemos citar os ensinamentos de Vladimir da Rocha Franga que afirma que
“a fung¢do social ¢ intrinseca a propriedade privada. As concepcdes individualistas
sucumbiram ante a for¢a das pressdes sociais em prol de sua democratiza¢do™**.

Ja no que se refere a seu conceito, renomada doutrina entende ndo ser possivel
conceituar precisamente a funcdo social da propriedade, isto por que se entende que seu tal
conceito é maleavel e pode mudar de sociedade para sociedade, de tempos em tempos, ja que
0 tempo pode transformar os interesses de certa coletividade e, sociedades diferentes podem
ter interesses diferentes. Por isso, Tepedino assinala que “qudo infrutifera resulta a tentativa
de atribuir conceito unitario para a fungdo social, visto tratar-se de nocdo flexivel, variavel,
em virtude mesma da variedade e relatividade da nogdo de propriedade™*.

Entretanto, apesar de ser dificil encontrar uma conceituagdo especifica, a préopria
Constituicdo elencou em seus artigos 182 e 186 acdes necessarias ao proprietario para que

reste cumprida a funcdo social de sua propriedade. Nota-se que todas as previsdes dizem

¥ ALVES, Vilson Rodrigues. Uso Nocivo da Propriedade. Brasilia: Revista dos Tribunais, 1992, p. 185.

* TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. ob. cit., p. 235.

¥ TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. ob. cit., p. 241.

“0\/AZ, Isabel. Direito Econdmico das Propriedades. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 328.

* FRANCA, Vladimir da Rocha. Perfil Constitucional da Funcéo Social da Propriedade. Revista Informacao
Legislativa n® 141, Brasilia, 1999, p. 14.

“2 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Funcdo Social da Propriedade e Legalidade
Constitucional. Rio de Janeiro, 2000, p. 49.
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respeito a postura ativa que o proprietario deve tomar para que, além de utilizar sua
propriedade como fonte de riquezas, utilize-a também de forma que beneficie a coletividade.
Neste viés, segundo José Acir L. Giordani, a norma constitucional coibe a inércia do
proprietario que, em prol da especulacdo imobiliaria, nada faz para auferir de sua propriedade
vantagens inerentes ao bem e que tem repercussao benéfica para a coletividade®.

Portanto, a funcdo social nada mais € que a imposicdo de obrigacGes de fazer aos
proprietérios, para que ndo fiqguem inertes diante de sua situacdo proprietaria, e ajam para que
suas propriedades beneficiem a eles préprios e também a sociedade em que estdo inseridos.

Neste contexto, segundo o artigo 182, §2° da Constituicdo Federal, a propriedade
urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da
cidade, para tanto, segundo o 84° do mesmo artigo, € facultado ao poder publico exigir do
proprietario de solo urbano nédo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento sob pena de parcelamento ou edificacdo compulsérios; imposto
predial ou territorial progressivo no tempo ou desapropriagao-sancao.

Ja em relacdo a propriedade rural, o artigo 186 da Constituicdo assim

estabeleceu®*:

Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

| — aproveitamento racional e adequado;

Il — utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente;

111 — observancia das disposi¢des que regulam as relaces de trabalho;

IV — exploragéo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Nota-se que todas as expressdes referem-se ao estabelecimento de uma postura
ativa ao proprietario e ligam-se a faculdade de uso. Diante desta constatacao, se tivermos em
conta o fato de que o artigo 186 da Constituicdo Federal, ao positivar 0s critérios para o
reconhecimento do cumprimento da funcdo social da propriedade fala, na verdade, de formas
de exercicio desta propriedade, na verdade o constituinte esta falando de posse e,
consequentemente, de funcdo social da posse. A posse é a forma mais evidente de exercer o
direito de propriedade e, exercer funcdo social nos moldes estabelecidos na Constituicdo nada
mais é que exercer a posse de forma a lhe dar uma destinacéo social.

Vale ressaltar que isto ndo quer dizer que hd uma necessaria vinculacdo entre

posse e propriedade ou, que como defendia Ihering, que a posse € mera manifestacdo da

** GIORDANI, José Acir Lessa. Propriedade Imével: seu conceito, sua garantia e sua fungéo social na nova
ordem constitucional. Brasilia: RT, 1991, p. 52.
* BRASIL. Constituicdo Federal. ob. cit., p. 124.
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propriedade, pois é possivel que haja posse sem que haja propriedade, entretanto,
inegavelmente o direito de propriedade € exercido mediante a posse (uso) e, nos moldes
estabelecidos na Constituicdo, o cumprimento da funcdo social da propriedade passa,

necessariamente, pelo cumprimento da fungéo social da posse.
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4 A FUNCAO SOCIAL DA POSSE

Em qualquer estudo de institutos e normas juridicas, é necessério lembrar da
importancia em se analisar os valores e principios gerais da ordem juridica. Como bem ensina
Ana Rita Vieira Albuquerque, “a no¢ao de direito resulta, pois, da dialética entre o Ser ou 0
fato, o dever ser ou norma e o valor ou fundamento que concorrem para ela, como aspectos
que se complementam e se enriquecem”®. Neste sentido, o critério de justica estabelecido
num dado ordenamento juridico reflete os valores exaltados pela coletividade em que esta
inserido tal ordenamento.

Sendo assim, todas as alteragdes que eventualmente podem ocorrer com
determinados institutos juridicos serdo reflexo de uma mudanca de paradigma dos valores
aceitos socialmente e, nestes moldes, vem ocorrendo a releitura de institutos ja consolidados,
na busca de inseri-los nos critérios de utilidade e solidariedade estipulados pela nova ordem
constitucional; esta ¢ a releitura proposta pelo critério da funcdo social. De acordo com este
pensamento, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald*® citam Ana Rita Vieira Albuquerque:

Neste ponto, ANA RITA VIEIRA DE ALBUQUERQUE adverte que “torna-se
evidente que o instituto da posse ndo pode deixar de receber esse influxo
constitucional, adequando as suas regras a ordem constitucional vigente como forma
de cumprir a sua funcéo de instituto juridico, fruto do fato social em si, verdadeira
emanacdo da personalidade humana e que, por isso mesmo, é ainda mais
comprometido com os préprios fundamentos e objetivos do Estado Demaocrético e a
efetividade do principio da dignidade humana”.

A sociedade brasileira ha tempos € marcada pela gigantesca desigualdade social e,
ainda hoje este cenario se mantém. Num contexto de pobreza, desigualdade e até mesmo certa
ignorancia por parte da maioria das pessoas, situacdes de fato como a posse ganham relevo
frente a situacdo proprietaria, marcada por exigéncias formais que escapam ao conhecimento
dos mais humildes.

Sobre a origem da tutela da funcdo social da posse, escreveu Lia Maria Manso
Siqueira*’:

O marco inicial da tutela pela funcdo social da posse encontra fundamento na
necessidade da sociedade em terra, em trabalho, em moradia, em resumo, a nova
perspectiva do estudo do instituto possessério tem por fim novos anseios sociais.

** ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. ob. cit., p. 201.

“® EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. ob. cit., p. 75.

*" SIQUEIRA, Lia Maria Manso. Fungao Social (Promocional) da Posse: da aplicabilidade e autonomia do
instituto no ordenamento juridico brasileiro. 2009, p. 40. Orientadora: Kelly Cristine Baido Sampaio.
Monografia (Trabalho de Conclusdo de Curso — Direito) — Universidade Federal de Juiz de Fora, Juiz de Fora,
20009.
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Diante da fungdo promocional da posse, esta adquire forma desvinculada dos demais
direitos reais: agora a posse ndo é mais simples exteriorizacdo daqueles mas, em
verdade, fendmeno isolavel. A posse, como dito anteriormente, ndo pode ser simples
decorréncia do direito de propriedade uma vez que encontra raiz historica anterior
aquela. Logo, é de fundamental importancia, como instituto autbnomo, prover a
posse funcdo social independente. Ndo podemos ficar adstritos apenas na funcéo
social dada a um direito abstrato e de dificil delimitacdo do que em verdade
representa (porquanto, nem mesmo as codificages atuais conseguem ao bem definir
quais seriam os atributos da propriedade). A posse, por sua vez, reside em fatos
concretos se coadunando as exigéncias faticas da sociedade que a reclama frente a
necessidade de um uso Gtil por parte de seu titular sem resultar prejuizos a qualquer
membro da sociedade. Entdo, admitir a funcdo social da posse é aceitar direito
subjetivo ao ndo-proprietario de, através da terra, obter uma vida digna, assegurando
um patriménio minimo, ou seja, uma existéncia autbnoma. Ao contrario, negar a
funcdo social da posse € continuar acreditando que apenas 0s proprietarios tém
direito subjetivo sobre a terra e, de certa forma, respaldar as doutrinas tradicionais
classicas que entendem, na funcéo social, apenas seu carater negativo.

E diante desta situacdo que a posse se afirma por si mesma e se coloca no mesmo
patamar dos demais direitos reais. Apesar de historicamente ter-se concebido a ideia da posse
como ligada de maneira intrinseca a propriedade, como pretendido por Savigny e lhering em
suas teorias, com o0 passar do tempo a posse vem garantindo sua autonomia, tendo
conseguido, inclusive, alcancar sua tutela constitucional independente.

Na proposta de analise social da posse de Saleilles, é imperativo reconhecer seu
carater autbnomo. Para 0 eminente jurista, a posse merece tutela judicial pelo simples fato de
referir-se a uma vontade concreta do sujeito de possuir a coisa e explora-la economicamente
de acordo com um ideal coletivo e ndo por ser manifestagdo do dominio ou algo parecido.

Neste sentido, asseverou Ana Rita Vieira Albuquerque*:

Para Saleilles, a posse ndo se dessume do vinculo juridico da propriedade ou é
protegida apenas como salvaguarda do direito de propriedade, mas refere-se a uma
vontade do individuo que deve ser respeitada pela necessidade mesma de todos de
apropriacéo e exploracdo econémica das coisas, desde que esta vontade corresponda
a um ideal coletivo, segundo os costumes e a opinido puablica.

Como decorréncia da autonomia do direito de posse e, de acordo com uma
interpretacdo sistematica do ordenamento juridico brasileiro, conforme seus fundamentos e
objetivos insculpidos na Carta Magna, € imperioso reconhecer que como instituto autdbnomo,
a posse tem uma funcédo social a cumprir, qual seja, a funcéo de se posicionar como instituto
apto a alcancar os objetivos primordiais de igualdade social, justica e promocéo da dignidade

da pessoa humana. Portanto, € de suma importancia a delimitacdo da posse para que a mesma

“8 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. ob. cit., p. 129.
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seja exercida de forma a coadunar-se & busca do bem comum. Sobre tais decorréncias,

escreveu Ana Rita Vieira Albuquerque®:

[...] salientamos que a fungdo social da posse ndo determina apenas a “juridicizagdo”
de um fato social — do fato da posse em si -, tampouco um efeito da posse, mas
constitui exigéncia de sistematizacdo das situagfes patrimoniais de acordo com a
nova ordem constitucional, no &mbito de uma Constituicdo normativa que pretende
seja real e efetiva, muito menos condicionada aos fatores reais de poder e a um
destino de simples folha de papel a que alude Lassale, do que em condicionar e
realizar sua forga no sentido do bem comum, tendo por base o principio da igualdade
e dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, apesar da ja afirmada independéncia entre posse e propriedade,
ndo podemos ignorar o fato de que quando o proprietario exerce seu direito ele esta, na
verdade, exercendo sua posse. O possuidor nada mais é do que aquele que exerce alguns dos
poderes inerentes a propriedade, portanto, quando se trata da dimensao fatica do direito de
propriedade, estamos no ambito da posse. Sendo assim, a funcdo social da posse vai atingir
ndo s6 o ambito dos possuidores ndo-proprietarios, mas também o ambito dos proprietarios,
que deverdo exercer sua propriedade (materialmente posse), de acordo com 0s ditames sociais

de utilidade, solidariedade e justica. Sobre este tema escreveu Ana Rita Vieira Albuquerque®:

Assim sendo, o principio da funcdo social da posse tem como consequéncia direta a
garantia de efetividade dos principios estruturantes do Estado Democratico de
Direito, principalmente do principio da dignidade da pessoa humana, além de dar
maior efetividade as normas infraconstitucionais acerca da posse, e, como
consequéncia indireta, a de emoldurar e efetivar o subprincipio constitucional da
fungo social da propriedade.

Obviamente, pela posse ser uma situacdo fatica, a funcdo social € muito mais
visivel nela do que na prépria propriedade. Este é o entendimento de Marcos Alcino de

Azevedo Torres®:

A propriedade sobrevive sem o exercicio da posse, de forma abstrata com base no
titulo aquisitivo. A posse ndo sobrevive sem a realidade de sua existéncia, ndo sendo
razoavel imaginar posse meramente abstrata. Dai a fun¢do social ser mais evidente
na posse e muito menos na propriedade, que mesmo sem 0 uso pode se manter como
tal.

Valorizar a funcéo social da posse significa deixar de lado sua dimenséo estrutural

e meramente formalista para dar prevaléncia a sua dimensdo funcional, Gtil e justa. Além

* ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. ob. cit., p. 217.
% ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. ob. cit., p. 202.
*! TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. ob. cit., p. 303.
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disso, é reconhecer que o Direito ndo é um conjunto de normas que se basta em si, mas que
tem influéncia direta na vida das pessoas e delas obtém sua fundamentacéo valorativa.

Apos tanto se falar em funcdo social da posse, deve-se deixar claro no que ela
consiste. Tal principio consiste numa mudanca de paradigma do conceito de posse, alargando-
0, com o intuito de inserir dois outros elementos além do corpus e da vontade, quais sejam, a
utilizacdo econdmica da coisa e a consciéncia social desta utilizacdo. Percebe-se que a teoria
de Saleilles encaixa-se perfeitamente a este alargamento de sentido, sendo que podemos
considerar este autor o precursor da teoria da funcdo social da posse estudada neste trabalho.

A juncéo dos quatro elementos acima descritos torna evidente a fungéo social da
posse e a necessidade de tutela da posse por si mesma, como direito imanente do possuidor,

ainda que em confronto com a situacéo proprietaria.

4.1 ManifestacOes da Fungéo Social da Posse no Ordenamento Juridico Brasileiro

Apesar de ndo estar expressamente prevista no ordenamento juridico brasileiro, a
exemplo da funcéo social da propriedade, a funcéo social da posse pode ser reconhecida como
decorréncia logica do estagio constitucional atual e da interpretacéo sistematica das normas. O
sistema constitucional atual levou ao estabelecimento de patamar idéntico para as regras e 0S
principios juridicos. Os principios deixaram de ser meros comandos de otimizacao, destinados
ao legislador, para se tornarem normas de observancia indiscutivel e aplicaveis a todos,
legislador, aplicador e cidaddo. Além disso, 0s objetivos estabelecidos pela Constitui¢cdo nado
sdo meras abstracGes que, na pratica, caem no esquecimento geral; muito pelo contrario, séo
possibilidades concretas que levaram a inclinacdo de todo o ordenamento, na busca de sua
concretizacéo.

Ainda que de maneira bem timida, podemos observar algumas mudancas de
paradigma no tocante a posse, 0 que parece significar um comeco de aceitacdo pela existéncia
da funcdo social da posse além do &mbito da doutrina civilistica.

Como primeiro exemplo, pode-se citar a alteracdo dos prazos para a usucapido
extraordinaria e a usucapido ordindria, previstas respectivamente nos artigos 1238 e 1242 do
atual Codigo Civil. Conforme expressa previsdo dos paragrafos Unicos dos artigos
mencionados, no tocante a usucapido extraordinaria, o prazo de 15 anos é diminuido para 10

anos “se o possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele tenha
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realizado obras ou servicos de carater produtivo™? e, no caso da usucapido ordinaria o prazo é
diminuido de 10 para 5 anos se “desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua
moradia, ou realizado investimentos de carater social e econdmico”*.

Diante do explicitado, resta claro que o legislador buscou dar prevaléncia as
situaces em que os possuidores tenham cumprido a funcdo social de suas posses, para tanto,
o legislador beneficiou-lhes com a reducdo de 5 anos no prazo para a usucapido extraordinaria
e ordinaria.

Também podemos visualizar a questdo da funcdo social da posse nos 88 4° e 5° do
artigo 1228 do Cdédigo Civil, que trata da possibilidade de desapropriacdo judicial por posse
trabalho.

Sobre 0s casos acima, vale mencionar os comentérios de Marcos Alcino de

Azevedo Torres*:

Assim também agiu o novo Cédigo ao reduzir os prazos para a usucapido quando
houver moradia e desenvolvimento de atividade socialmente Gtil sobre a coisa e
ainda, para demonstrar maior importancia da posse com funcéo social, permitiu-se
no art. 1228, 88 4° e 5° que o juiz, ap6s reconhecer a existéncia de uma situacédo
social dada, ndo acolha pedido reivindicatorio do titular da coisa, prevalecendo a
posse sobre a propriedade.

Entretanto, como ndo ha previsdo expressa da funcdo social da posse no
ordenamento, pode-se considerar que de forma geral a sede da funcéo social da posse é o
artigo 5°, §2° da Constituigao que diz de forma clara que “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados [...]"™".

Por outro lado, algumas decisdes da jurisprudéncia ja fazem mencdo ao

reconhecimento e conferem prevaléncia a funcdo social da posse, como no julgado a seguir®:

Ementa: PROCESSO CIVIL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. ART.
927 DO CPC. REQUISITOS NAO DEMONSTRADOS. ALEGACAO DE
DOMINIO. INADMISSIBILIDADE. ART. 1.210 DO CODIGO CIVIL. PROVA
DA OCUPACAO DO IMOVEL PELA
APELADA. FUNCAO SOCIAL DA POSSE. PRINCIPIO IMPLICITO.
DEPOIMENTOS DAS TESTEMUNHAS. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. PARA A PROCEDENCIA DA ACAO DE REINTEGRACAO

°2 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. ob. cit., p. 334.

*3 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. ob. cit., p. 335.

** TORRES. Marcos Alcino de Azevedo. ob. cit. p. 309.

%> BRASIL. Constituicio Federal. ob. cir., p. 72.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Apelacdo Civel n® 19366920068070005. Apelantes: Marcelo
de Oliveira e outros. Apelado: Idalete Odete Silva. Relator: Alfeu Machado, 20/04/2009. Disponivel em:
<http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5876257/apelacao-ci-vel-apl-19366920068070005-df-0001936-
6920068070005>acesso em 13/01/2014.



http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5876257/apelacao-ci-vel-apl-19366920068070005-df-0001936-6920068070005
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5876257/apelacao-ci-vel-apl-19366920068070005-df-0001936-6920068070005
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DE POSSE, OS AUTORES DEVEM DEMONSTRAR A EXISTENCIA DOS
REQUISITOS LEGAIS PREVISTOS NO ART. 927 DO CPC, OU SEJA,
A POSSE, O ESBULHO, A DATA DO ESBULHO E A PERDA DA POSSE. 2.
NAO CONFIGURADO O ESBULHO POR PARTE DA APELADA, A
IMPROCEDENCIA DA ACAO POSSESSORIA E MEDIDA QUE SE IMPOE. 3.
NOS TERMOS DO ART. 1210 DO CODIGO CIVIL. E VEDADA A
DISCUSSAO SOBRE O DOMINIO EM ACAO POSSESSORIA.,
PRECEDENTES. 4. AS PROVAS PRODUZIDAS NOS AUTOS CONDUZIRAM
A CONCLUSAO NO SENTIDO DE QUE A APELADA OCUPAVA O IMOVEL
COM A AUTORIZACAO DA SUA PROPRIETARIA E TOLERANCIA DOS
PROPRIOS APELANTES, TENDO ESTABELECIDO A SUA MORADIA NO
MESMO, DANDO CUMPRIMENTO A FUNCAO SOCIAL DA POSSE. 5.0
PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA POSSE ENCONTRA-SE IMPLICITO NO
CODIGO CIVIL, PRINCIPALMENTE PELA VALORIZACAO DA POSSE-
TRABALHO, CONFORME ESTIPULAM OS SEUS ARTS. 1.238, PARAGRAFO
UNICO; 1.242, PARAGRAFO UNICO; E 1228 § 4° E 5° RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO.

(Apelacdo Civel 19366920068070005. Tribunal de Justica do Distrito Federal, 42
Turma Civel, Relator Desembargador Alfeu Machado. Data de Publicacéo:
20/04/2009).

O julgado acima transposto trata do tema da funcéo social da posse de maneira a
negar provimento a apelacdo que tinha o intuito de reintegrar a posse do apelante. Entretanto,
diante do fato de que o apelado constituiu sua moradia no imovel sob discussdo, dando
destinacdo social a tal bem, impossivel se faz o0 reconhecimento do direito do apelante. Até
por que, ao que parece, apesar de ter o titulo do dominio, o apelante ndo estava cumprindo a
funcéo social de sua propriedade, nem tampouco de sua posse.

Diante do julgado e dos comentarios feitos, restou evidente a possibilidade de
conflito entre a funcdo social da posse e a funcdo social da propriedade. Para discutir tal

questdo, segue o tdpico a seguir.

4.2 A Possibilidade de Conflito entre a Funcdo Social da Posse e a Funcédo Social da
Propriedade

Assim como os direitos de posse e propriedade podem colidir, é possivel que haja
situacbes em que o principio da funcdo social da posse colida com o principio da funcéo
social da propriedade. Neste caso, fica a ddvida se hd uma hierarquia entre um e outro ou se a
forma de solucdo do conflito é outra.

O comentario de Ana Rita Vieira Albuquerque®’, abaixo exposto, parece ter sido

feito especialmente para o julgado descrito no topico anterior e ilustra bem a situacéo:

" ALBUQUERQUE. Ana Rita Vieira. ob. cit., p. 210.
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Podemos imaginar entre outros casos concretos, por exemplo, a divergéncia entre os
interesses do proprietario que nao exerce o direito de propriedade segundo sua
fungdo social, e do possuidor, cujo direito de posse esta dotado de func¢do social;
nesta hipdtese, evidencia-se a colisdo entre o principio da fungéo social da posse e 0
da funcdo social da propriedade.

Segundo a autora, em razdo da auséncia de hierarquia entre 0s principios
juridicos, “podemos concluir que o principio da fungdo social da posse encontra-se em
patamar de igualdade com o principio da fungdo social da propriedade™®. Sendo assim, no
caso de uma situacdo concreta em que se observe a colisdo dos dois principios, serd necessaria
a intervencdo do principio da proporcionalidade para fazer a ponderacdo entre os dois e

estabelecer qual deverd prevalecer.

4.3 Consequéncias da Adocéo da Funcao Social da Posse no Sistema Juridico Nacional

A adogdo da funcdo social da posse para a releitura do instituto da posse traz
algumas implicacbes no ordenamento patrio. Tais implicagdes podem ser vistas mais
nitidamente no terreno da pratica juridica, de maneira que serdo expostos os efeitos mais
evidentes e que tém objeto de reflex&o por grande parte dos operadores do Direito.

Pode-se indicar, sem sombra de duvidas, que o maior efeito da funcdo social da
posse como principio constitucional é o de garantir a dignidade da pessoa humana uma
substancial efetivacdo, uma vez que a adocdo do enfoque social garante aos necessitados
moradia, melhor aproveitamento do solo, e d& apoio aos programas de erradicacdo da
pobreza.

No mesmo sentido, outro efeito importante é a efetivacdo dos preceitos
infraconstitucionais relativos ao tema possessorio, ja que garantir uma funcionalidade ao uso e
aproveitamento da coisa possuida traz ao mundo juridico a posse como direito independente
da propriedade, retirando dela a ideia de simples defesa contra o esbulho, para demonstrar sua
importancia perante todos.

A funcdo social da posse retira do campo processual a necessidade de um
formalismo exacerbado para a producdo de sua prova, sendo assim, a melhor posse sera
aquela que atende aos preceitos da fungdo social, e ndo agquela que se funda em justo titulo.

Outra importante consequéncia é a efetivacdo do comando constitucional que se

relaciona aos direitos sociais. Segundo preleciona o artigo 6° da Constituicdo Federal “sdo

% ALBUQUERQUE. Ana Rita Vieira. ob. cit., p. 211.
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direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo™. Nota-se que 0 uso funcionalizado e socializado da posse,
garantindo-se que serd exercida mediante os critérios de utilidade, justica e solidariedade
favorece a efetivacdo dos direitos de moradia, alimentacdo e assisténcia aos desamparados.
Sobre o assunto escreveu Ana Rita Vieira Albuquerque®:

Vale dizer, este gérmen da funcionalizacdo social do instituto da posse é ditado pela
necessidade social, pela necessidade da terra pelo trabalho, para a moradia, enfim,
necessidades basicas que pressupdem o valor de dignidade do ser humano, o
conceito de cidadania, o direito de protecdo a personalidade e a prépria vida.

Alguns autores, como Marcos Alcino de Azevedo Torres®, por exemplo,
consideram esta consequéncia tdo importante, que chegam a afirmar que sé ha cumprimento

da funcéo social da posse quando esta estiver a favorecer o direito a moradia, vejamos:

N&o cumpre funcdo social a ocupacdo que ndo produz, na posse urbana, moradia e
habitacdo, indispensaveis ao atendimento de necessidades basicas do cidadéo e de
sua familia, e na posse rural a que produza moradia, habitacdo e bens (se o0 espaco
ocupado permitir) para garantir subsisténcia da familia ou do possuidor se néo tiver
familia constituida. Morada, habitacdo e producdo de alimentos sdo elementos
minimos que permitem dar concretude aos mandamentos basicos de erradicacdo da
pobreza e desigualdades sociais, permitindo vida, conforme exige a dignidade
humana.

Segundo o entendimento do autor, a ocupacdo se justificaria e mereceria tutela
jurisdicional, desde que tivesse o0 escopo de efetivar os direitos a moradia, habitacdo e
alimentacdo, ou seja, desde que favorecesse aos ditames da dignidade da pessoa humana.
Neste ponto, mais uma vez é possivel enxergar a mudanca de paradigma na teoria classica da
posse, pois 0s critérios de justica ou injustica ndo mais se relacionam com a violéncia,
clandestinidade ou precariedade, mas sim com o cumprimento ou nao da funcdo social da
posse.

Diante de tantas implicacfes, a funcdo social da posse desponta como uma
maneira eficaz de cumprimento dos principios estruturantes do Estado Democratico Social de
Direito, marcadamente a dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, constitui um meio
de alcance dos objetivos fundamentais insculpidos na Constituicdo em seus artigos 1° e 3°,
principalmente no que se refere a busca da diminuicdo das desigualdades sociais e regionais,

pois é uma forma de valorizar a posse por si mesma, garantindo que ela seja Gtil a producéo

% BRASIL. Constituicio Federal. ob. cit., p. 72.
% ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. ob. cit., p. 12.
' TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. ob. cit., p. 313.
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de riquezas em favor do possuidor e de toda a coletividade, podendo o individuo conquistar a
terra por seu proprio esforco e trabalho, aproveitando de maneira sustentavel seus recursos.
Cabe a sociedade reconhecer a importancia que deve se dar a posse, devido ao
fato de ser um instituto capaz de diminuir as diferencas sociais, favorecendo a distribuicéo
igualitaria e justa de renda, e concretizando deste modo os principios e objetivos

constitucionais.
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5 CONCLUSAO

A adogdo de um Direito Civil constitucionalizado, informado pelos principios e
objetivos insculpidos na nova Constituicdo de 1988, notadamente a busca da igualdade,
diminuicdo das desigualdades e promocéo da dignidade da pessoa humana, influenciou de tal
maneira o estudo dos institutos civis, que levou a uma releitura das teorias civis classicas.

Incluida neste novo movimento, a posse ganhou relevo na nova ordem
constitucional, por ser um instituto que lida diretamente com a realidade fatica e, portanto,
tem uma capacidade gigantesca de se infiltrar no meio social. Diante deste cenério, entender a
posse como uma possibilidade para a solucdo de diversos problemas sociais torna este
instituto um importante aliado na busca de efetivagdo dos fins constitucionais. Todo este
cendrio contribuiu para que a posse se afirmasse como direito autbnomo e independente do
direito de propriedade.

Devido a utilidade social do direito de posse, podemos dizer que ele esta, ao
menos no campo fatico, muito mais ligado a outros direitos como aos de igualdade, liberdade
e dignidade, do que o direito de propriedade. A posse, como instituto juridico, tem sua
legitimidade fundada na lei e passou a ter tutela reconhecida na propria Constituicao.

Fundada num critério mais social e diante da realidade fatica de nosso pais,
marcada pela pobreza, fome, desigualdade social e ignorancia, a posse torna-se instrumento
de transformacdo social. Diante do cenario ora exposto, podemos concluir pela necessidade
social de garantir aos homens a posse da terra para o trabalho, para a moradia, para a extracao
de recursos naturais e de satisfacdo de quaisquer outras necessidades. Atendendo a estas
necessidades, estar-se-a atendendo a funcédo social da posse.

Com a aceitacdo da funcdo social da posse como principio constitucional, ainda
que ndo explicito, passa-se a valorizacdo da terra pelo trabalho, através de uma posse util e
dinamica. Isto passa a ser uma obrigacdo imposta ao possuidor que pretende dar uma utilidade
social a sua posse e merecer tutela jurisdicional. Isso por que, diante do grande sistema
juridico, a posse ndo pode mais ser encarada como mero direito ligado ao direito privado
(Cddigo Civil), pois seu contetdo social e os principios constitucionais nos levam a dar a ela
uma utilidade social, como exigéncia de se alcancar solidariedade e justica social.

Assim, a questdo da funcdo social da posse traz com ela outros valores como o
valor & vida, a salde, a moradia, a igualdade e a justica, todos buscando juntos concretizar o

principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Portanto, o reconhecimento pela
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sociedade do forte instrumento de transformacdo social que a posse é fard com que ela ganhe
ainda mais for¢a no cenério juridico e isso é de suma importancia, pois no contexto brasileiro,

a mudanca de paradigmas € um passo essencial a ser dado para a transformacdo de todo o
pais.
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