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Resumo: A posse € instituto que, apesar de presente naanunidico desde os primordios
do Direito Romano, cada vez mais ganha relevariBireito, ante a realidade nacional. O
presente artigo tem como tema a funcéo social degpmo direito brasileiro atual, enquanto
instrumento de efetivagdo do Direito Fundamentalodadia. No contexto de uma sociedade
complexa, em que as desigualdades sdo extremasgaof social da posse desempenha um
papel de proeminéncia, motivo pelo qual a abordadgsua caracterizacdo e de sua evolugao
através dos tempos revela-se imprescindivel pgpareepcdo do instituto voltado para a
realizacdo ampla e irrestrita dos direitos fundaaisrassegurados na Constituicao.
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INTRODUCAO

O trabalho visa a abordagem da posse pelo aspacfeatia Social que inspirada na
Teoria Objetiva e fazendo criticas a Teoria Sugetiaz novo enfoque ao instituto da posse,
ndo mais a considerando como uma situacao jundicaanente e homogénea, mas impondo
aguele que pretende estuda-la a busca das diwasdaseis segundo a natureza da coisa,

forma de utilizacdo e os usos do pais e da época.



Enfoca-se a adequacdo de tal teoria a realidacial s econdmica do Brasil cuja
sociedade oscila entre a pobreza e a miséria eadpta como modelo tradicional para a
aquisicdo de bens iméveis a compra e venda daiedagie e o direito hereditatio

O instituto da posse deve ter a real magnitudepmssui na teoria para permitir o
acesso a utilizacdo dos bens de raiz, fato visoerdak ligado a dignidade da pessoa e ao
direito constitucionalmente assegurado a moradiant® desse quadro, a Teoria Social da
Posse, ou ainda Teoria Sociolégica da Posse, apardauma politica urbana de inclusdo e de
justica social, a fim de favorecer, sobretudo, putezdo de baixa renda. Pode-se afirmar,
assim, que a funcéo social, prevista constitucioaeate, mostra-se muito mais evidente na
posse do que na propriedade.

A posse € um direito autbnomo e independente daipdade e revela-se instrumento
positivo de afirmacédo da cidadania, o que amenifegieticas sociais. A Teoria da Funcao
Social da Posse de certa forma rompe com as temadisionais e determina a jurisdicizacao
de um fato social, a fim de atender a exigéncigistematizacdo das situacdes patrimoniais
de acordo com a nova ordem constitucional.

O trabalho pretende romper com a distancia exestentre a realidade da populacéo e
0 estudo meramente académico do instituto da pBssende-se alcancar tal objetivo com o
aprofundamento da Teoria Social da Posse, desédaolpor Saleilles que traz a
preocupagdo com o0 aspecto econdmico da posse, jau cemsidera a importancia da
atribuicdo da posse como condi¢cédo para o desenvehio social e econdmico, base para o
desenvolvimento da atividade humana, teoria estepquser mais moderna do que aquelas
tradicionalmente estudadas, aproxima-se da atugctora vivida em nosso pais. Assim, a

resolucdo de conflitos reais revela-se menos cstbspensando a utilizagédo de analogias

! BEZZERRA DE MELO, Marco AurélioDireito das coisasRio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 213.
2 MOREIRA, Julio da SilveiraA Posse e sua Repercussao Sodizisponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aoig leitura&artigo_id=5089. Acesso em: 05 fev. 2011.



extremas e relativizagdes do Direito Positivo, pade a considerar o fato social, alcancando

o verdadeiro fim do Poder Judiciario, a pacificagaoial.

1. EVOLUCAO DO INSTITUTO DA POSSE

Pode-se afirmar que a posse esteve presente desdeis primitivas formas de
organizacdo humana, uma vez que inerente a pndatiseza do homem e constitui um fato
natural, diferente da propriedade, por exemplo, gpesar de também presente na vida
coletiva desde os tempos mais remotos, revela-secuatao da lei.

O ponto de partida para qualquer estudo jurideeedniciar-se indiscutivelmente por
Roma. A historia do Direito Romano desenvolve-sel@rséculos, durante os quais ocorreu a
mais completa transformacdo econdmica e social dodm moderno. Roma, de pequena
comuna, tornou-se soberana da Europa, da AfricenBiemal e de parte da Asia, sofrendo a
mais radical transformacgao.

Em primeiro lugar é preciso destacar que a corfeepga posse no direito
contemporaneo diverge da concepcdo romana da passes de Mirandaaponta que essa
diferenca ndo esta apenas na composicdo do sdgticte esta na propria relagédo (fatica) de
posse, em que 0s sistemas antigos viam o laco @pessoa e a coisa, em vez de lago entre
pessoas. Ou seja, a concepcao romana ainda éad@orentre homem e coisa, ao contrério
do fundamento do Direito Contemporaneo as relagissentes séo entre homens, tendo por

objeto coisas.

3 MIRANDA apud, MEZZOMO, Marcelo ColombelliA PosselUma digresséo histérico-evolutiva da posse e
de sua tutela juridica. Disponivel em: http://jos.eom.br/revista/texto/6985/a-posse. Acesso enfe22011.



A protecdo possessoOria no Direito Romano, segumdeoria mais aceita pelos
estudiosos da atualidade e defendida por Iherohgplizador da Teoria Objetiva da posse),
preconiza que o embrido da protecdo possessoriantease no poder outorgado ao
magistrado consular com poderes restritos a cidadeoma, chamado de pretor, nas acbes
reivindicatorias, de conceder provisoriamente ¢atétenca final) a posse da coisa litigiosa a
um dos litigantes, o que confirma a ideia de quéasunstitutos juridicos em Roma surgem
gracas a incidentes processuais.

Diante desta realidade, Pontes de Mirdndssevera que a origem dos interditos
romanos prende-se a paz quanto a terra — a praiegé®ssoa ou das coisas contra a violéncia
e 0 arbitrio. Inegavel que esta concepcao da [@otdg posse no Direito Romano tera grande
influéncia no Direito ocidental até os dias de hoje

Com a queda de Roma, por volta de 472 da Era&drigtia-se a ldade Média cuja
organizacao politico-social esta estruturada nddksmo, que tem suas bases na propriedade
e na posse da terra, dentre outros fatores.

Nos feudos, a posse da terra € concedida peloo6eRbudal através do
estabelecimento de uma relacdo de "vassalagemjyala vassalo prestava servigo militar, e
ainda pagava pela utilizacdo da terra. Neste pedotla, ha a fusdo de elementos culturais e
institutos juridicos de diversas origens, comotdhss barbaras (povos de origem germanica
em periodo de expanséao), além da influéncia datDi@anbénico.

Nessas influéncias, Astolpho Rezende ao citareSkopes destaca que uma radical
transformacao da concepc¢ao de posse sobreveiongarde um novo sentido trazido com as
leis candnicas. Tal transformacao manifestou-sduams direcdes: primeiro, pelo alargamento
da posse, cujo conceito ampliou-se para comprear@es0 as coisas corporeas como ainda

0s proprios direitos; em segundo lugar, quantor@g@rincipios inerentes a espoliacdo, por

* MIRANDA, Pontes deApud MEZZOMO, Marcelo Colombelli. Op.cit.
® LOPES, SerpaApudREZENDE, AstolphoA Posse e sua Protec&®do Paulo. Lejus. 2000. 2. ed, p. 288.



haver consagrado exceptio spolium meio de defesa que implicava uma acdo deuiean
da posse esbulhada dos bispos cristaos.

Ja em relacao ao direito germanico, o principgdd® no tocante a posse € o instituto
daGewere definido como um instituto do direito germanidstishto da posse e desconhecido
dos romanos, que representava a investidura justafagia de alguém na posse da coisa,
independentemente da apreenséo fisica ou intergz@ossuir, criando-se uma presuncao de
que o investido fosse realmente o possuidor. Naleele, Geweretinha funcdo legitimadora
dos negécios juridicos que o investido celebrava terceiros de boa-fé, que com ele
contratavam sob essa aparéncia, constituindo-sesitracao juridica que independia da
existéncia do verdadeiro direito material.

Miguel Maria de Serpa Loptgaz a fundamental diferenca entre o Direito Romnan
0 germanico, ao afirmar que o primeiro mantevess@alo proprietario sobre a coisa, e criou
aiuris possessialo terceiro titular de um direito real, enquantsegundo deixou a idéia de
posse se desenvolver e proliferar. O ponto nodghadse no Direito Germanico consistia
nisto: diferentemente do sistema romano, que segarsse do dominio, o Direito germénico
confundia os dois institutos, e, encarando a poss® manifestacdo exterior da propriedade,
nao admitia caracterizada a sua violagcao senao faminto supusesse a violagao desta.

Por conseguinte, embora no Direito Romano a ppssssupusesse a defesa da
propriedade, todavia a protecao a ela dispensalda pior esteio unicamente o simples fato da
posse, ao passo que, no Direito germanico, a sgpedal pressupunha a propriedade e
desaparecia a partir do momento em que o réu deérasss ser realmente proprietario.

Com o Renascimento pde-se fim a Idade Média, cuprco é a queda de
Constantinopla (século XV), e parte-se para a desta do "novo mundo", consolidando-se

o Estado Absolutista.

6 LOPES, Miguel Maria de Serp@urso de Direito Civil:Direito das Coisas. 4 ed. v. VI. Rio de Janeir@itas
Bastos Editora. 1996, p. 127.



As concepcdes modernas da posse revelam uma pe@oeada pelo suporte
filosofico do iluminismo.
Balizador deste momento histérico esta o pensantmnKant, que representa um dos

marcos na evolugéo do concito de posse. Lecionte®de Mirand3 in verbis

"A concepcédo da posse, segundo | Kant, e a conceggiga da posse tém, entre
si, todo o abismo que se cavou entre a filosoftdpica e a filosofia moderna.
Para os juristas antigos, a relacdo de posse ndoexigte a priori,
independentemente do ordenamento social e juridarop, também é entre pessoa
e coisa, donde ser condicionada por aquela e par’es

Para a filosofia kantiana, a relagdo possessGeiaré pessoas, embora concernente a
coisas. Se alguém possui, 0s outros estdo comdiguie dessa posse, ou sofrem essa posse.
Quem possui tem, no espirito, a consideracdo destod que poderiam, se se achassem de
posse da coisa, de opb-la ao que ora a possuilg8eman coisa € minha, é porque pPosso
presumir que seja possivel ser prejudicado peldatmutrem.

Além, disso, para Kahta posse é o poder fisico de usar, arbitrariamentmisa.
Portanto: tém os outros de abster-se, para quécseurbe, ou se ndo esbulhe a posse que
tenho. Essa posse € mais do queorpus dos juristas romanos, porque é mais do que o
contacto com a substancia fisica da coisa; supéesgwutros se hajam de abster de tomar a
coisa, ou de perturbar-me o poder que tenho sdare/a ele, além da posse sensivel, a
posse intelegivel, independentemente do elementuriemy e baseada em determinacéo
pratica do arbitrio. Além da potestas, seria poecigara a posse, que no mundo do
pensamento, se tivesse a coisa como sob o ardbétigoem a ‘possui’.

Inquestionavel € o avanco com o pensamento dedtaestabelecer uma relacéo entre
pessoas em vista de uma coisa, e ndo entre pessoasas, contudo, a substancia e

estruturacdo aos conceitos, somente sera atingirdas estudos de Jhering e Savigny.

! MIRANDA, Pontes deApud MEZZOMO, Marcelo Colombelli. Op.cit.
8 MIRANDA, Pontes deApud MEZZOMO, Marcelo Colombelli. Op.cit.



Os estudos de Savighgleram origem a chamada Teoria Subjetivista quentexce a
posse mediante a conjugacao de dois elementosneeto materialgorpus traduzindo-se
no poder fisico sobre a coisa ou na mera possaliéidie exercer este contato; e o elemento
subjetivo,animus que refere-se a intencédo de exercer sobre a oaispoder no interesse
proprio. E possivel resumir assim, que para a @eBtibjetiva entende-se a posse como o
poder de dispor fisicamente de uma coisa, combicado a conviccdo do possuidor de que
tem esse poder.

Quanto a esse ponto, relevante o apontamentovde Rodrigues’, segundo o qual,
na Teoria Subjetiva, os dois elementos sao indsp@is para que se caracterize a posse,
pois, se faltar o corpus, inexiste relacéo de éatoe a pessoa e a coisa; e, se fal@amimus
nao existe posse, mas mera detencao.

Outra concepcdo quanto a posse foi desenvolvidaJpering, em suas obras:
"Fundamento dos Interditos PossessdriesPapel da Vontade na Po&sk Estruturou-se a
Teoria Objetiva, que passa a priorizar corpus na caracterizagdo da posse, sendo
imprescindivel a nota de que tal vocabulo passar andvo sentido daquele que Ihe era
atribuido pela Teoria Subjetiva. Agora, corpus ndo revela simples contato fisico ou
possibilidade de ter a coisa a disposi¢do, masafedbnduta de dono.

Nessa perspectiva, possui quem age como donandarg posse como exteriorizagao
da propriedade, visibilidade do dominio ou uso éatino da coisa, ou seja, para constituir a
posse basta oorpus dispensado animus elemento de escasso valor na Teoria objetiva e
longe de ser essencial. O que n&o afasta a nemgssdb elemento intencional, ndo
significando que a vontade deva ser banida, naaderdesse elemento implicito se acha no

poder de fato exercido sobre a coisa.

® MOREIRA, Jilio da Silveira. Op. cit.

10 RODRIGUES, SilvioDireito Civil. 27 ed. v. Sdo Paulo. Saraiva 2003, p. 18.
' MIRANDA, Pontes deApud MEZZOMO, Marcelo Colombelli. Op.cit.



Destarte, para Jheritfgp que importa é o uso econdmico ou destinacdodetica do
bem, pois qualquer pessoa € capaz de reconhecessa pela forma econdmica de sua
relacdo exterior com a pessoa, ja que posse naédiGgapenas detencdo da coisa; ela se
revela na maneira como o proprietario age em faceaisa, tendo em vista sua funcéo
econdmica, pois animusnada mais é que o propésito de servir da coisa qoprietarid®,

Pontes de Mirandaainda traz que a caracteristica fundamental dest@ é que ao
mesmo tempo em que separa a posse da proprieddals a relacdo possessoria ao servico
integral da propriedade.

Diante desses dois entendimentos quanto a possestoedos da ciéncia juridica se
dividiram. No Brasil, inicialmente a teoria subyetifoi aceita ndo sO pelos escritores como
pelos tribunais, mas posteriormente a teoria denthganhou espaco, e ha, hoje divergéncia
acerca de sua preponderancia no direito patrio.

Boa parte dos doutrinaddresssevera que a legislacdo patria, especialmente o
revogado Cdédigo Civil de 1916, adotara a teoridldgring, ainda que em alguns pontos dela
se distancie, como no caso da usucapido, que axgencao de dono.

Na linha histérica do pensamento politico e juwddio cenario mundial, apés séculos
de Absolutismo, a Revolucdo Francesa representauptara com ancestrais dogmas e a
eclosdo de um novo pensamento, no qual o Estadpod®ter como finalidade oprimir ao
individuo e servir a uma casta ou classe. O Esta#loral surge como fruto da opcdo dos
homens, revelando-se um Estado minimo, cuja maide deve ser a de interferir o menos
possivel na esfera de direitos do cidad&do. Destadf, a posse que emerge das legislagbes do
inicio do século XIX ndo difere muito da romanaque diz respeito ao enfoque em relagéo

ao individuo.

12 MOREIRA, Julio da Silveira. Op. cit.

3 DINIZ, Maria HelenaCurso de Direito Civil Brasileiro18 ed. v. IV. Sd0 Paulo. Saraiva. 2003, p. 36.
Y MIRANDA, Pontes deApud MEZZOMO, Marcelo Colombelli. Op.cit.

!5 Dentre eles pode-se citar Washington de Barrostéitan Maria Helena Diniz, Silvio Rodrigues e César
Fituza.
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Contudo, sob o prisma social, apenas a burguediarseficiou com a possibilidade de
ascensdo social e acesso ao poder estatal, rewedand grande mentora do processo
revolucionario. Da forma como foi estruturado, estedelo ndo demorou a apresentar
problemas, os hipossuficientes foram aglomerandoesecentros urbanos, em virtude do
processo de industrializacédo, o que permitiu asédibude ideias e foi neste quadro histérico
gue surgem O pensamento socialista e os movimsotoais, quadro ainda mais agravado
com a | Guerra Mundial.

Nesse quadro, surge o constitucionalismo sodii,cgausou alteracdes no direito civil
e na visdo acerca da posse, a partir da segundaengd seculo XX. A Constituicdo Federal
de 1988 indubitavelmente agasalhou uma visdo edautas primados de um Estado Social,
porém nao rejeitou os valores liberais, dai a idei&onstituicdo compromissoria.

O fundamento do Estado Social estd na ampliacapapel do Estado, de mero
garantidor de direitos negativos, como era no [Bstabderal, a verdadeiro mecanismo de
interferéncia na realidade social. O Estado soefaesenta um verdadeiro re-direcionamento
do Estado se comparado ao modelo anterior, attav§sal se busca estabelecer uma série de
atuacdes positivas pelas quais o aparelho publatov@mente atue em beneficio da reducéo
das desigualdades sociais, trata-se de buscaaldage material. Especificamente no que diz
respeito a posse e a propriedade, ha a inserc&@&ordeito da funcédo social que representa
uma mitigacdo do poder absoluto do proprietarion@ gondicionante do exercicio da posse,
caracterizando-se pela submissdo da propriedadgesse a uma utilidade que transcende o
mero interesse individual.

Esse novo modelo de Estado teve acolhida basfantavel na maioria dos
ordenamentos ocidentais, bem como na legislacdi@pain que as Constituicbes de 1967 e
1969 ja inseriram a ideia da funcéo social da pedpde. Com o advento da Constituicdo de

1988 a funcéo social apareceu de forma expressalagio a propriedade no art. 5°, incisos
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XXII e XXIII que traz os principios basilares a estireito real, o primeiro garantindo-o, o
segundo atrelando-o a funcéo social. Isso mostraaareza a natureza compromissoria da
Constituicao de 1988.

Nesta diretriz, José Afonso da Sifvassevera que os juristas brasileiros, privatistas
publicistas concebem o regime juridico da propdedarivada como subordinado ao Direito
Civil, considerado direito real fundamental, sergksa uma perspectiva dominada pela
atmosfera civilista, que nao levou em conta asuymatds transformacdes impostas as relacdes
de propriedade privada, sujeita, hoje, a estrésEplina do Direito Publico, que tem sua sede
fundamental nas normas constitucionais. Ao vershreso capitulo da ordem econémica,
lembra o jurista que a propriedade ndo mais poskeraonsiderada puro direito individual,
relativizando-se seu conceito e significado, egppeente porque os principios da ordem
econdmica sao preordenados a vista da realizac&euw@&m: assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social.

Essa nova visdo deu azo a concepcgdes novas i ekyposse que pairam sobre as
discussbes das teorias classicas, subjetiva e\vahjeta analise danimuse docorpus A
producéo tedrica de Saleilfésquanto a chamada Teoria Sociolégica da Posseé néstrita
a logica juridica (como séo as concepcgdes de Saeidimering), pois ele vé além das relacdes

entre o individuo e a coisa, para ver as relagdies sdividuos inseridos na sociedade.

3. 0S NOVOS CONTORNOS DA POSSE VISTA ATRAVES DA FUNCAO SOCIAL -

TEORIA SOCIOLOGICA DA POSSE

16 SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positive ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 246.

" MOREIRA, Julio da Silveira. Op. cit.
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O instituto da posse sofreu varias transformagiessua perspectiva ao longo da
historia, principalmente com os abalos da dogmatiddica ao longo do século XX com a
crise do positivismo juridico, onde o direito eratado como uma técnica engessada, imune
as transformacdes sociais. A visualizacdo e cot#mento da posse acompanham essa
constante modificacdo do pensamento juridico e cdesiaca Nelson Rosenv&ldhoje,
apesar do inegavel mérito das concepc¢des de Sawgtiyering que procuravam um
fundamento autbnomo para a protecado possessareaige impossivel compartilharmos de
tais posicoes.

O primeiro mestre citado por Rosenvald consolidavatela possessoria a fim de nao
permitir a abrupta alteracdo de uma situacdo de datial e economicamente consolidada
pela pratica de ato ilicito em afronta as garantis&lamentais, assim, buscava-se a paz
social, negando-se a violéncia. Ja para Iheringsae@é delineada de forma individualista e
patrimonialista, sendo que o fundamento da tuteksgssoéria era justificado pelo fato do
possuidor ser um aparente proprietério.

No contexto fatico atual, ndo h& que se protegeosse em razdo da proibicdo da
violéncia, na verdade, € por se proteger a possesegestara evitando a brutalidade, sendo
essa a fungcdo de toda a ordem juridica e ndo uimdigrédade na protecdo possessoria.
Também insustentivel a protecdo da posse comoesinmima de zelar pela propriedade,
aguele se mostra como instituto autbnomo e muéasssdissociado desta, considera-la desta
forma seria relegar o seu real aspecto social.

A verdade é que os momentos e realidades historicadas pelos dois maiores
estudiosos do instituto da posse no mundo juridimglano internacional eram insuficientes
para exprimir a densidade dos direitos fundamemass relagbes privadas, bem como

abruptamente distantes da situagdo vivida em ure paino o Brasil, onde apesar das

18 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nels@®ireitos Reais6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p.36.



13

dimensdes continentais, afloram os conflitos funaatanto no meio urbano como no meio
rural.

As teorias que unem em seus estudos a funcad soniaa posse, conhecidas como
teorias socidlogas da posse, pretendem demonsteaesie instituto ndo pode mais ser visto
como mero apéndice da propriedade, como ocorrigaanénte, ao contrario, a posse passa a
ser reinterpretada com os valores sociais que esto embutidos, considerando-a como
fendbmeno de acentuada densidade social, autbnorpeopaedade, bem como de qualquer
outro direito real.

Apesar de tais avancos no que tange a observacposge, o Cédigo Civil de 2002,
no texto do art. 1.916, acolhe a teoria objetivdheeing, conforme entendimento da maioria
dos estudiosos do assulfiem que o elemento subjetimaimusndo necessita estar presente
para que a posse seja configurada: “Art. 1.196 s{dena-se possuidor todo aquele que tem
de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dosmsdnerentes a propriedatfe”

Mesmo frente a tal previsdo legal, cada vez m@iesae passa a ser enxergada como
direito especial, diante da relevancia do direikopdssuir que é abarcado no direito social
primério & moradia trazido na Constituicdo da Répali-ederativa do Brasil em seu art. 6°,
através da Emenda Constitucional n. 26/2001, bemoqgaelo acesso ao minimo existencial
garantidor da dignidade da pessoa humana, tambsasguaado pela Carta Magna, art. 1°, lll,
desde seu texto original.

A oponibilidadeerga omnegleste instituto ndo precisa remanescer da condiedo
direito real da posse, condicdo esta que até hoiveérgente dentre os estudiosos e
aplicadores do direito, mas sim do predicado eatraponial da protecdo da moradia, do

trabalho e do individuo e sua familia. O uso desstituto na verdade, serve as necessidades

!9 Dentre eles pode-se citar Washington de Barrostéitane Maria Helena Diniz.
?Lei n. 10.406, DE 10 de Jan. de 2002. Cédigo Civil
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basicas do ser humano, o que justifica o devel derabstencao diante do possuidor e nédo a
sua simples classificacdo como direito real ou néo.

Essa revisdo conceitual que ocorre com a possento a leitura constitucional ao
Direito Civil, provoca indiscutivelmente uma despabnializacéo do instituto, enxergando-o
também através de um viés plural e ndo individDaCodigo Civil em seu art. 1.916 traz a
visdo individual do possuidor, porém, os fatosérazima nova percepc¢ao plural dos sujeitos
possuidores, representando estes uma coletividagleeqliza obras de alto valor social, ndo
s6 individualmente, mas em um plano social coletegta nova realidade obriga também o
operador do Direito a tratar de conflitos possessdde acordo com a diversidade dos
padrdes valorativos caso a caso, ponderando-setec@o da dignidade dos diversos sujeitos
envolvidos, com a protecéo ao direito de propriedad

Passa-se a identificar a posse como extensédocedssdla personalidade, através de um
dos bens que integram o minimo existencial da pessonoradia. A colocacdo da funcéo
social em relacdo a moradia é viabilizar um esp#govida e liberdade ao ser humano,
independentemente da questao patrimonial e dartdade, como ocorre na propriedade. Ao
passo que tutela o direito a cidadania e a umadiglza, a posse revela-se imensuravel por
critérios econbmicos, ao contrario do que faz gnedade que entende o bem em sua
simples acepc¢éo de mercadoria.

Fica evidente o conflito entre garantias constiugis, de um lado o direito
fundamental a propriedade, consignada no incisd MXlprestigiado art. 5° da CRFB/88, de
outro a funcdo social desta mesma propriedadencisoi XXIIl deste mesmo artigo, que
apesar de omitida pelo titular é, por muitas veealizada por um possuidor quando detém o
poder fatico sobre o bem. E incontestavel que @rjgtrio é titular de direitos subjetivos,

mas 0s seus poderes implicam na assuncéo de rabpolasie perante toda a coletividade.
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Cristiano Chaves e Nelson Rosenatésumem bem essa abordagem da posse diante

do direito a propriedade, dentro de um prisma edbnstitucionalista:

Resumindo, a funcéo social da posse é uma aborddgeranciada da fungdo
social da propriedade, na qual ndo apenas se sanaiconduta ilegitima de um
proprietario que nao é solidario perante a coldgige, mas se estimula o direito a
moradia como direito fundamental de indole exis@n@ luz do principio da
dignidade da pessoa humana. Cumpre perceber queaof social da propriedade
recebeu positivacdo expressa no Cédigo Civil (@28, § 1°), mas o0 mesmo nao
aconteceu com a funcdo social da posse. Contudas@ncia de regramento no
direito privado em nada perturba a filtragem causibnal sobre este importante
modelo juridico, pois o acesso a posse é um insimton de redugdo de
desigualdades sociais e justica distributiva.

Dessa forma, inquestiondvel que a questdo da dursgiial da posse como
consequéncia dos Direitos Fundamentais nas relagdtes particulares e entre esses e o
Estado adquire cada vez mais importancia e afastieanodo como era abordado o tema
historicamente, uma vez que vem efetivar Direitemdamentais do individuo como o
trabalho e a moradia no Estado Democratico de tOjrprincipalmente com o Cdédigo Civil
gue, conforme destacado pelos mestres acima citadospossui de forma expressa uma
previsdo em seu texto, fazendo com que os opemdhreDireito sejam obrigados a se
socorrer aos principios constitucionais para furetaatla.

Acima de qualquer discussao em relacao a dispositegais ou constitucionais que
fundem a questdo, uma coisa € certa: o institutdudgdo social da posse deve ser
considerado como corolario da efetivagdo dos Diseifundamentais, sendo aceito no
ordenamento juridico, diante dos principios consitinais.

Mas € preciso deixar claro que apesar da fungéialsia posse ser trabalhada apenas
com principios constitucionais positivados e nam abspositivo legal expresso, isso nao a
torna menos importante que a funcao social da jeaguie, que constitui instituto diverso. A
fungéo social da posse esta em um plano distéié¢ € na posse que a funcdo social é mais
evidente do que na propriedade, que mesmo deshalzada pode se manter como tal. O

fundamento da funcdo social da propriedade é aabdsclimites fixados pelo interesse

L Ibidem, p.39.
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publico, além da finalidade de instituir um conaelinamico a propriedade. O fundamento da
funcao social da posse, por sua vez, revela unt@&sgo natural da necessidade.

Apoiada nessa ideia de que a posse € um insfittitico que vem satisfazer uma
necessidade, seja ela individual ou coletiva, tentuge sua funcéo social se concretiza na
utilizacdo de um bem segundo sua destinacao ecoaésucial.

E possivel distinguirem-se duas grandes impoménda funcdo social da posse. A
primeira € que todo homem tem direito natural am dss bens e a apropriacédo individual
desses bens através da posse, a fim de atendeessidade individual como também para
proporcionar vantagens para o bem comum. A segamjlze essa importancia vem ditada,
nao soé pelo contato do homem com a terra, masapetweitamento do solo pelo trabalho de
acordo com as exigéncias pessoais e sociais, draraido a natureza em proveito de todos.
Sendo assim, mais uma vez chega-se a conclusaeede fgncao social da posse, a margem
da necessidade de qualquer disposicéo legal expnesse sentido, vem atender ao principio
da dignidade da pessoa humana e isso se perfieetiaitavés da posse moradia, sendo esse
também o principal motivo pelos qual a posse éoikaer

Em dltima analise, a funcdo social da posse vemermntro do principio da
igualdade, eleva o conceito da dignidade da pebsozna, fortalece a ideia de Estado
Democrético de Direito e ameniza as necessidadais via sociedade, como a moradia e o
trabalho, além de outros valores sociais, comala,\a saude, a igualdade, a cidadania e a
justica. Vale dizer, que a funcdo social do institda posse € estabelecida pela necessidade
social, pela necessidade da terra para o trabjadina,a moradia, ou seja, para as necessidades
basicas que pressupdem a dignidade do ser humano.

Por isso, pode-se afirmar que a funcéo socialadsepndo é limitacdo ao direito de

posse, mas sim a exteriorizacdo do conteldo agred@@osse, 0 que permite uma visao
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mais ampla do instituto, de sua utilidade socidéeua autonomia diante de outros institutos

juridicos como o do direito de propriedade.

4. POSSE COM FUNCAO SOCIALVERSUS PROPRIEDADE

DESFUNCIONALIZADA

A guestdo nodal de interligacdo e geracdo deitmefhtre a posse e a propriedade se
estabelece exatamente no confronto entre a furog@al sla primeira e a desfuncionalizacéo
social da segunda. Nao ha como se dissociar essesndtitutos. Na verdade, a posse é
fundamental para a propriedade, uma vez que éaquelagrega sentido a essa e nao existira
choque entre os institutos juridicos se a propdedaimprir sua funcéo social, haja vista que
a funcdo social dessa €, em ultima analise, exeqmih posse desempenhada pelo proprio
proprietario ou por aquele que o represente. Cay seflireito de propriedade regularmente
exercido, engloba a posse com fun¢do social, dgr@besta quando estes dois institutos se
dissociam.

O absolutismo de propriedade cedeu lugar a fusg&ml, em que ndo é possivel
conceber a utilizacdo ilimitada da coisa, nessa qp@rspectiva, é preciso direcionar o0 uso a
atender e ndo prejudicar a sua funcao social, sEdi@dente para a sociedade contemporanea
a protecdo ao proprietério pela existéncia puremglss do titulo. Em que pese a constante
protecdo a propriedade, ndo se pode ignorar o clporouma solucéo justa e adequada para
os fatos sociais conflituosos. Entre aqueles defessmais exacerbados da fungao social
como meio de justica social, chega-se a afirmaragpmpriedade sem funcdo social perde a

garantia do sistema.
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Por outro lado, e de certa forma como respostssa elamor, a posse com funcao
social permite o atendimento aos principios queddom o sistema, confere dignidade ao
trabalhador do campo, com a consciéncia do suspeafmio e de sua familia, e ao morador
da cidade, elimina as habitacdes indignas e huntgélsaAssim, através da posse com funcgao
social € possivel erradicar a pobreza e eliminaleagyualdades sociais. Hao de prevalecer os
principios e valores consagrados nos artigos 2da Eonstituicdo da Republica, ante a forca
normativa da Carta Constitucional.

Hernandez Gif aponta que o problema crucial da posse ndo é ea tutos
possuidores, mas sim a possibilidade de acessometodos, ndo tendo sido suficiente, para
facilitar tal acesso, a assinalacdo de uma fungamlsna propriedade privada. Ha, destaca
ainda o referido autor, uma certa contradicdo eatreincdo social e a propriedade. A
coeréncia entre posse e funcdo social é superifortalece tudo que a posse tem de
imprescindivel.

Contudo, apesar de efetivamente se apresentar solugdo para o problema de
distribuicdo da terra, tanto no espaco rural, quamd urbano, a posse n&o pode ser
considerada como uma férmula magica a ser aplicadistintamente diante de todo e
qualquer caso concreto, existem aspectos sensiva@sem analisados nesta indiscriminada
atuacao.

Num primeiro exame, na ponderagdo dos valores enpamcao, o instituto juridico
gue serve a vida, proporcionando alimentos e maragirantindo vida digna, prepondera
sobre qualquer outro com valor superiormente restidb. A posse, tanto do proprietério,
quanto do nao proprietario, € o principal instrutnepara atender aos valores superiores

consagrados pelo ordenamento, sendo o Unico. Gyréyateciso destacar que na ponderacao

22 GIL apud AZEVEDO TORRES, Marcos Alcino de&A propriedade e a possem confronto em torno da
funcédo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jan4p, p.348.
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de valores, a afetacdo de um direito so € justidicgelo grau de importancia de satisfacao do
outro.

Na analise desse confronto entre a posse funcawai e a propriedade
desfuncionalizada socialmente ndo se pode ignarar ajobjeto da ciéncia juridica é a
realidade concreta, os fatos concretos e a norndiga, devendo-se fugir do pragmatismo
juridico, do estudo meramente académico dos itasiuridicos, rompendo de uma vez por
todas a distancia que ainda se pode observar ceali@dade vivida pela sociedade.

Assim, mais do que uma analise da posse e da fwoctal, é preciso aprofundar uma
revisao critica do direito de propriedade, umamy@z ndo se mostra suficiente apenas revelar
a franca decadéncia das bases que edificaram asutest da propriedade. Observa
Carbonnie?®, que ha, sobretudo, uma decadéncia do direitwithdil de propriedade frente
ao interesse geral em proveito dos utilizadorespén decadéncia do proprietario que nao
mais é aquele senhor absoluto e inviolavel da Pegd® de 1789 e do Cddigo Civil.

E inegavel o conflito de interesses gerador deqigiierio social. Cumpre ao Direito
estabelecer padrbes de pacificacdo e reconheaere destes interesses em conflito, qual
deles merecera protecgéo.

No caso do conflito entre posse e propriedade fipgado pelo cumprimento da funcéo
social, os pontos envolvidos sdo 0os mais nobrespga destacado, que recebem especial
protecdo pelo sistema juridico nacional e princygadte pela Carta Magna promulgada em
1988.

Nesse exercicio juridico, ndo se pode esqueceindbieito deve encarnar valores
superiores, como a justica, com os demais valaresegta supde e implica, devendo o Direito
ser veiculo de realizacdo de tais valores na wd&ls deixando de estar justificado se néo

servir a ditos valores. Entretanto, € verdade tamgée o Direito ndo surge primeiramente

%3 CARBONNIERapudAZEVEDO TORRESpp. cit, p.352.
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como tributo a esses valores de superior impoameas em razdo do impulso de urgéncia
de seguranca; dai ndo ser tdo facil a escolha dargpreponderar e do que ira sucumbir
diante do caso concreto, jA que ambos desempendyaeh importante dentro da sistematica
que se funda a ciéncia juridica.

Diante de todos esses valores e ponderacdes, os@ugretende alcancar € a
demonstracdo de que, em ultima analise, o possgidoexerca sua posse com fungéo social
tem protecdo em face do proprietario que néo aésa @ funcéo social que deveria.

Dessa forma, retorna-se a indagacao inicial, naaterentre posse e propriedade,
deparando-se com dois pélos distintos: a proprieddesfuncionalizada socialmente que
ofende frontalmente a protecéo instituida pela @ongio Federal em seu art. 5°, XXIlI; e a
posse que atente a esse requisito constituciomaheretiza todos os valores humanos la
também dispostos.

Pensar de forma diferente € ndo enxergar a realidadefender a permissdo a uma
vida digna e todos os direitos a ela inerentes agpaqueles que possuam meios financeiros
para adquirir o direito de propriedade.

Por sorte, ndo é esse o quadro que tem se aps@Ttaenario nacional. E cada vez
mais frequente a criacdo de meios legais que parmitqueles desprovidos de recursos a
realizacdo do direito consagrado na ConstituicadRelaiblica. Pode-se citar como exemplos
relativamente recentes a Medida Provisoria n. 22281 que dispde sobre a concessado de
uso especial de que trata o paragrafo 1° do at®§oda Constituicdo (apesar da discusséo
guanto a constitucionalidade do requisito tempdeakeu artigo 1°) e a Lei n. 11.977/2009
gue dispde sobre o programa Minha Casa, Minha Vida.

Apesar de tais avancos legislativos, ndo se pogdar mpie a dindmica e a velocidade
com que ocorrem os fatos da vida supera, e mupop@esso legislativo, motivo pelo qual o

operador do direito ndo pode estar engessado apesasstitutos legais disponibilizados. E
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preciso ter em mente que devem prevalecer os pioigcie valores consagrados na
Constituicdo, face a deficiencia do sistema coalific e pela prépria forca normativa
constitucional, como ja destacado.

Mesmo com os diplomas legais que versam sobreumtis além do razoavel volume
de estudos doutrinarios a discorrerem quanto atépgm, ainda é muito pequeno o namero
de casos efetivamente julgados sobre o tema petierPaudiciario, o que revela uma
contradicdo, pois a problematica vivida quandoratatde posse e propriedade € a mais
proxima possivel da realidade das pessoas. Nadesrdague revela essa falta de atuacéo do
Poder Judicante nesse campo ndo € a auséncia fliéocde interesses, mas a falta de
legalizacdo da situacdo daqueles que ainda vivemaagens do Direito, as margens de uma

vida digna e legalizada.

CONCLUSAO

Diante das transformacdes historicas e sociagsn ala evolugdo do pensamento da
humanidade, pode-se afirmar que hoje a propriedeibea de ser um direito absoluto,
devendo ser considerado através de outros aspeptogipalmente, a funcdo que
desempenha diante da sociedade.

Na verdade, a propriedade como uma instituicéiolipa, atende a uma necessidade
econdmica, mas tem seu conceito transformado cdumgho social, deixando de ser um
direito individual para se transformar em uma Fongaque ndo representa uma negativacao

da propriedade, mas sim, a negativacao dos dirdg@sopriedade vistos como absolutos.
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A concepcao atual da posse surge desse alargardantasdo da propriedade,
inicialmente como um simples aspecto dessa, pasgacantornos proprios, ganhando papel
cada vez mais autbnomo.

E possivel definir ainda que a funcéo social édas principais fios condutores na
evolucéo de tal perspectiva, pois é atraves dmtaleito que se visa resguardar as garantias e
direitos mais basicos do individuo.

O reconhecimento da funcéo social pelas Condigsi@o redor do mundo, bem como
no Brasil de forma explicita quanto a propriedadeConstituicdo Federal de 1988, atribuiu,
ao lado dos direitos de usar, gozar, dispor e reavabrigacao de, ao utilizar as prerrogativas
de proprietario, fazé-la a servico de toda a codads.

Diante de toda a analise realizada ao longo dumaltna foi possivel verificar que a
efetivacdo dos direitos fundamentais do individeiad de forma sutil pela propriedade, ante
seu aspecto eminentemente patrimonial, mas conomais forca através da posse, ja que
resguardando situacdes de fato concretiza a fusg@al no seu mais profundo sentido.

Sendo assim, a posse hoje, tem que ser entendida am direito autbnomo e
independente da propriedade, ja que se revelaimstrto positivo de afirmagéo da cidadania,
0 que ameniza diferencas sociais. A Teoria da FuSgiial da Posse vem concretizar esta
nova perspectiva, uma vez que de certa forma rampeas teorias tradicionais e determina a
jurisdicizacdo de um fato social, a fim de ateralexigéncia de sistematizacao das situacoes
patrimoniais de acordo com a nova ordem constitiatio

Em que pese ja estar bastante difundida entrestosliesos do Direito, bem como
presente em julgados dos Tribunais nacionais, oattinde fungéo social da posse ainda néo
€ consagrado de forma explicita pelo ordenamemidigo, como ocorre com a propriedade,
apesar de ja existirem avancos legislativos neeséds, como a Medida Provisoria n.

2.220/2001 e a Lei n. 11.977/2009. Por outro |ado, se pode afirmar que inexiste protecao
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juridica neste sentido, ja que a busca da possergada através de sua funcdo social €
exatamente a concretizacdo de todos aqueles dirdiladamentais do individuo,
resguardados pela Constituicdo, como no direittakpcimario a moradia, bem como pelo
acesso ao minimo existencial garantidor da digeiddpessoa humana.

Sendo assim, a funcao social da posse nédo pod@mcarada como uma limitacdo ao
direito de posse, mas sim a exteriorizacdo do Gdotagregado desta, que vem ao encontro
do principio da igualdade, eleva o conceito daidape da pessoa humana, fortalece a ideia
de Estado Democratico de Direito e ameniza as sieleekes vitais da sociedade, como a
moradia e o trabalho, além de outros valores syc@mo o valor a vida, a saude, a

igualdade, a cidadania e a justica.
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