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Resumo: A visdo moderna da posse ndo comporta mais 0 meigdote no ordenamento

juridico brasileiro. Hodiernamente, tem-se a fungécial como parametro e fundamento das
relacdes juridicas, seja no ambito do direito relafigacional ou contratual. Assim, a funcéo
social se torna uma diretriz para a posse e a ipdgate, estando insita ao seu conceito.
Abandona-se 0 modelo absolutista de propriedada gparadotar o modelo centrado na

sociedade, o qual privilegia o possuidor em fac@rdprietario que ndo cumpre o seu dever
social.
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Sumario: Introducdo. 1. O direito de propriedade no ordemamguridico. 1.1. O inicio da
funcionalizacdo da propriedade. 1.2. Funcdo secialdireito de propriedade. 2. A posse e
suas teorias. 3. A posse como instituto autbnomoFuhcdo social da posse. 4.1. A

prevaléncia da posse com funcdo social sobre aipdaple desfuncionalizada. Concluséao.
Referéncias.

INTRODUCAO



O trabalho ora proposto enfoca o tema da possa stisa da fungéo social e do
direito a moradia. Embora o direito privado nadtepositivado a funcédo social da posse,
deve-se privilegiar o possuidor que a exerce, emnuEnto do proprietario que néo exerce
devidamente o seu direito de propriedade. Assirmpce perceber que a posse deve ser
observada de forma independente da propriedaddo &m vista que ela € uma extensao
dos bens da personalidade, ao contrario da pr@atéedue se prende a patrimonialidade e
a titularidade.

A proposta da obra é chamar atencdo para a diferem¢ratamento conferido ao
possuidor em relacdo ao proprietario, que mesmmlragnte, tem um amplo leque de
protecdo que Ihe é conferido pelo ordenamentoigaridlevendo esta protecdo ser dada ao
possuidor a luz do principio da dignidade da pe¢sgaana e do direito fundamental a
moradia assegurado pela Constituicdo Federal.

O projeto também tem o objetivo de abordar o termapdsse exercida em
consonancia com o preceito constitucional da fursgigal, com o intuito de demonstrar
gue ela devera prevalecer sobre a propriedaderdgshalizada.

Ao longo do artigo serdo analisados os seguinfgeds: O Direito de propriedade
no ordenamento juridico. 2. A posse e suas te@ias.posse como instituto auténomo. 4.
Funcédo social da posse. A metodologia sera pamldamétodo dialético, bibliogréafico e
histérico-juridico.

Assim, resta saber se a funcéo social da posdadarao direito de moradia sera
capaz de exercer a sua forca cogente diante ditodile propriedade, que historicamente
sempre foi visto como direito inato a ser garanpe Estado diante de sua significancia

para o homem.



1. O DIREITO DE PROPRIEDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO

O direito de propriedade sempre apresentou gramgeriancia para o homem.
Como bem observam Carlos Roberto Goncalves e N&ssanvaly, a apropriacdo de bens
sempre foi considerada pelo individuo como modaatesfacdo para as suas necessidades
vitais.

A propriedade sofreu diversas transformacfes enigtado absolutista até o Estado
democratico de Direito. O absolutismo tinha com@ci@ristica a intervencdo do Estado na
propriedade privada. Porém, a partir da Revolugaadesa e o surgimento das constituicoes
liberais, tem-se a criacdo dos direitos fundamerdai primeira geracdo, 0s quais pregam a
liberdade do individuo em relacéo ao Estado.

Assim, o direito de propriedade passou a ser wstno um direito inviolavel e
sagrado. Diante dessa visdo de superioridade deisodiindividuais, surge o positivismo, 0
qgual pregou o carater absoluto do direito de pedlade. O Codigo Civil napolebnico dispbs
em seu art. 544 a propriedade como plena, absoltapétud.

Esta visdo absolutista do direito de propriedadéugnciou O Cédigo Civil
Brasileiro de 1916, que para Marcos Alcindo de A&nevTorres, tinha como personagens
principais o proprietario, o marido e o testadaspirado no Cédigo napolednico.

O codigo civil de 1916, em seu art. 524, traziairei de propriedade em um

espirito patrimonialista. Nado se coroava a fungdgciay tendo a propriedade um caréater

! ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves @ireitos reais 3ed. Rio de Janeiro: Limen Juris.
2006. p. 176.
2 TORRES, Marcos Alcindo dé propriedade e a pos&@ed. Rio de Janeiro: Lumen Jris. 2010, p. 148.



absoluto. Marcos Alcindo de Azevedo Tofrgse: “Ainda que se pretendesse hoje(...)ver nas
referéncias dos codigos com respeito a lei e @pagse de terceiros, uma limitacdo, esta era

minima e basicamente inspirada na nocao de prauléede respeito aos limites do direito.”

1.1. O INiCIO DA FUNCIONALIZACAO DA PROPRIEDADE

O aumento das necessidades sociais e 0 surgimen@vdlucbes passam a trazer
como ponto central da discussdo do direito de mdade a questdo de uma melhor
distribuicdo da terra. O Estado no inicio do séc(ifomuda a sua atitude de indiferenca e
passa a participar diretamente nos setores da dadgovo, abrindo caminho parra o
surgimento do Estado intervenfoAs Constituicbes dos Estados passaram a consegrar
estados sociais, regulando aquilo que se enteratiadipeito subjetivo assegurado pelos
Caodigos Civis. Passa-se ao Estado Democrético IStiireito, o qual se preocupa com 0s
ideias de justica e igualdade, apontando paraéa de garantia e efetivacao dos direitos.

Fabio Comparatoapud Cristiano Chaves de Farias e Nelson Roseinfaitna que
embora a funcdo social da propriedade tenha enfpad®a o direito positivo através da
Constituicdo de Weimar, a aplicacdo pratica desigcipio constitucional, que impunha
deveres positivos ao proprietario, néo foi extrgiela doutrina germanica.

Entretanto, a doutrina ndo € unanime acerca daepanconstituicdo que atribuiu
funcdo social & propriedade, ressalvando Marcosnddc de Azevedo Torrésque a

Constituicdo mexicana teria sido a primeira, seseguida pela Constituicdo da Russia, de

® TORRES, op. cit. p. 159.

* Ibidem. p. 169/170.

® COMPARATTO, Fabio. Apud TORRES, Marcos Alcindo depropriedade e a pos@ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2010, p. 174.

® TORRES. op cit. p. 176.



1918, que num padrdo mais radical teria abolidosgugue integralmente a propriedade
privada.

No Brasil, a constituicdo de 1934, em seu art. I7{3,inovou ao dispor que o
exercicio do direito de propriedade ndo poderiavgleger sobre o interesse social ou
coletivo. Contudo, se tratava apenas de uma aghcpgmaria da funcao social ao direito de
propriedade.

Somente com a Constituicdo de 1988 é que a pragigepderdeu sua caracteristica
de egoismo, centrada no individuo, para atendeirdesesses da sociedade, ao prezar pela
funcdo social. Assim, pelo art. 5° XXIll, a func&mcial foi elevada a principio
constitucional, rompendo com o regime absolutistdickito de propriedade.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosefivakbeveram que “a tutela da
dignidade da pessoa humana e o principio da smattade, acarretou na valorizagdo dos
direitos da personalidade e na consequente sulmrasséta de todas relacdes patrimoniais.”
Para os autores, a constituicdo 1988, priorizowsiagmcdes extrapatrimoniais no rol de
direitos fundamentais. Assim, tem-se nas necesssdag um individuo a limitacdo da

liberdade de atuacéo do outro.

1.2. FUNCAO SOCIAL E O DIREITO DE PROPRIEDADE

Com o reconhecimento dos textos constitucionai®xdsténcia de obrigacdes do

proprietario quanto ao uso de sua propriedadengéfusocial adquiriu importancia entre o0s

" BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados bsido Brasil de 16 de julho de 1934. Disponivel €m:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstitui%C3%A7ao34.htm>. Acesso em 16 mai 2011.
8 ROSENVALD, op. cit. p. 199.



estudiosos do tema. Para Marcos Alcino de Azevexrtee3, deve-se atribuir a Leon Duguit

o fomento da discussao sobre a funcéo social daipdade, uma vez que teria este, através
de suas idéias, iniciado uma reflexdo diferencsdae o tema, por sua forma contundente de
afirmar a existéncia da funcao social.

Duguit assevera que o homem tem direito de se#,livias que essa concepcéo da
liberdade atualmente se demonstra de outra formia, g8 tem como obrigacdo imposta a
todo individuo a cooperacdo com a solidariedadeaksaomo forma de se desenvolver a sua
individualidade.

O principio da funcdo social tem como principalovedt dignidade da pessoa
humana, tendo em vista que esta se caracterizadgekr de respeito reciproco. Assim,
verifica-se que a funcdo social se pauta na suBmids interesse privado ao interesse social.
A luz da constituicdo, a funcdo social se tornaficadeterminante e elemento limitador do
direito de propriedade.

Em atencdo a essa nova ordem constitucional, @addvil de 2002 em seu art.
1228 inaugurou novos parametros a serem seguidos peoprietarios, funcionalizando o
direito de propriedade.

A funcgéo social em razdo da Constituicdo de 1988 aovo codigo civil adquiriu
grande importancia no ordenamento juridico brasileCarlos Roberto GoncalV8sensina
gue a caracteristica mais marcante do novo codigoséntido social em contraste com o
sentido individualista do em relacdo ao antigo GodTivil de 1916. Para o autor, a fungao

social serve para limitar a autonomia da vontadenda esta confrontar com o interesse

° TORRES, op. cit. p. 204.
Y ROSENVALD, op cit. p. 4-5.



social. E, tendo em vista que o direito de propiedse viabiliza por meio dos contratos, a
liberdade contratual ndo poderia se afastar daitusgcial.

No direito de propriedade, Cristiano Chaves de aBa® Nelson Rosenvatd
demonstram que a funcdo social se materializa emaéme de encargos, 6nus e estimulos,
formando, assim, um complexo de recursos que fazproprietario direcionar o seu bem as
finalidades comuns. Observam o0s autores que efio rda absolutismo da propriedade no
Estado liberal ter se convertido em instrumentcexiedusao social, pois aquele que tem o
direito subjetivo absoluto sobre uma propriedadelep@scolher ndo exercer as suas
faculdades, restou necessaria a criacdo de linsisag@sse direito.

A propriedade inicialmente sofreu restricdes corte@ria francesa do abuso de
direito, datada do século XIX, nos célebres casoprdprietario que edificou uma chaminé
gue emitia gases prejudicando seus vizinhos e @ariptario que edificou muro com pontas
de ferro, que poderia acarretar em prejuizo adgivkis que ali sobrevoavam. Estes casos
foram solucionados pela corte francesa pela refeéedria.

Porém, a funcdo social da propriedade é diversabdso de direito. A teoria do
abuso do direito tem como pressuposto impedir atossivos. Ou seja, atua no campo
negativo, ao impor ao proprietario uma obrigacamde fazer. J4 a funcdo social € mais
ampla. Ela atua ndo somente na obrigacdo de nég faas também na obrigacéo de fazer.
Ela imp&e ao proprietario diversas normas que eler cumprir para exercer seu direito de
propriedade.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosen¥attisinam que “O direito de

propriedade(...)passa a ser encarado como uma exengituacdo juridica subjetiva, na qual

I ROSENVALD, op. cit. p 208.
12 bidem. p. 205.



se inserem obrigacfes positivas do proprietari@amera comunidade”. Verifica-se que a
protecédo da propriedade somente existira quandsestiemonstre social.

Marco Aurélio Bezerra de Meldsustenta que a propriedade deve observar a funcao
social, pois mesmo diante da privatistica da pealade, ela tem que retratar uma finalidade
econdmica e social apta a sua vocacdo urbana alj agarretando na geracao de frutos e
empregos para fins de se obter uma sociedade osdés ¢ solidaria, diante do primado do
Estado Democratico de Direito e do principio danidigde da pessoa humana.

A funcéo social se insere na estrutura do dirett@rbpriedade. Trata-se de aspecto
insito a este direito. Ndo pode mais o proprietésercer a propriedade para meramente
satisfazer seus interesses. Verifica-se que o itgingt prezou pelo exercicio adequado do
direito de propriedade, que se materializa pelgdarsocial.

Na propriedade urbana, observa-se que o descunmtarda funcdo social acarreta
em sancdes ao proprietario, tendo em vista quey peposto no art. 182, 84° da
Constituicdo, a propriedade que estiver subutiizado estiver edificada ou néo for utilizada
podera sofrer o parcelamento ou a edificacdo caapal IPTU progressivo no tempo e a
desapropriagdo do imével. Quanto a propriedadé, misgpde o art. 186 que o adimplemento
da finalidade agraria deve atender aos elementw®atco, social e ecoldgico. Luiz Edson
Fachirt* assevera que é através do trabalho que se legitpr@priedade.

Portanto, observa-se que a funcédo social da pdsulee decorre da posse
funcionalizada, uma vez que serd necessario oiekeda moradia, seja por desdobramento
da posse ou pela posse direta, no caso da progeiagddana, ou através da destinacao

econbmica, social e ecoldgica dada pelo possuidopropriedade rural.

13 MELO, Marco Aurélio Bezerra d@®ireito das coisas3ed. Rio de Janeiro: Lumen Jaris. 2009, p. 88.
14 EACHIN, Luiz EdsonA funcéo social da posse e a propriedade contermeariuma perspectiva da
usucapido imobiliaria rural. Porto Alegre: Fabrdithr. 1988, p. 18.



10

2. APOSSE E SUAS TEORIAS

Diversas foram as teorias que dissertaram sobret@cfo da posse. Entretanto, duas
prevaleceram nos ordenamentos juridicos modereadpselas a teoria subjetiva de Savigny
e a teoria objetiva de lhering.

Pela teoria subjetiva de Savigny “a posse seriadepque a pessoa tem de dispor
materialmente de uma coisa, com intencao de té+ka § e defendé-la contra a intervencéo
de outrem.*® Observa-se, portanto, que a teoria se baseiaenoeato animico, ou seja, na
vontade do possuidor. Essa concepc¢do da possecadaipela doutrina, uma vez que reduz
drasticamente o rol de possuidores, posto que éss&co adentrar na intencdo do ser.
Todavia, a teoria tem como fato positivo trazer undependéncia da posse em relacdo a
propriedade.

A teoria subjetiva se baseia oorpuse noanimus Ou seja, € necessario a existéncia
desses dois elementos para que seja caracterizadsse. Ocorpusse traduz no controle
material do possuidor sobre a coisa. dimusé a intencdo do possuidor de ter a coisa como
se proprietario foss.

Na teoria objetiva de lhering, tem-se a posse comam exercicio da propriedade.
Para esta teoria a posse seria caracterizada paés ge fato que uma pessoa exerce sobre a
coisa, enquanto a propriedade pelo poder de diseitme a coisd. A critica a essa teoria
reside no fato dela entender a posse como um na&# |pm fim, que seria a propriedade.

Assim, ha um retrocesso em relacdo a teoria deg®gviuma vez que se retiraria a

15 ROSENVALD, op cit. p. 28.
15 SAVIGNY apud ROSENVALD, op cit. p. 28.
" ROSENVALD, op. cit. p. 29.
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independéncia do instituto da posse, passandosgawama mera exteriorizacdo do direito de
propriedade. Entretanto, a teoria objetiva teriea @amaioria da doutrina, o fato positivo de
ter retirado o elemento animico da posse, post@gakde possuidores estaria ampliado.

O Cadigo Civil Brasileiro no art. 1196 dispfe queonsidera-se possuidor todo
aguele que tem de fato o exercicio, pleno ou n&oaldum dos poderes inerentes a
propriedade”. Assim, verifica-se que o dispositidbtou a teoria objetiva da posse. Contudo,
a referida teoria ndo é adotada em sua plenitudeopgenamento juridico brasileiro. Tem-se
como exemplo a usucapido, em que € necessaricanalielemento animico do possuidor,
para fins de ser caracterizada a aquisicdo daipdagle. Assim, aplica-se também a teoria
subjetiva da posse.

Atualmente, as teorias de Savigny e lhering ndo sfiicientes para atender a
importancia que o instituto da posse adquiriu agdodo tempo. Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald explicam que ambas as teorias surgiram em um momen qual
prevalecia a apropriagdo de bens em detrimentoedoAssim, as teorias se baseavam no
positivismo juridico, em que a posse era exteroldz através de um conjunto de regras
hermenéuticas.

Com o poés-positivismo e a reconstrugdo neocongiitatista do Direito, iniciou-se
um processo de interpretacdo do Direito Privadazade principios constitucionais, no qual
se privilegia as normas de clausula aberta, danalggem ao julgador de verificar o caso
concreto na aplicacdo da lei. A constituicdo sateebase para o ordenamento juridico
privado, redefinindo todos seus institutos, a patti tripé Dignidade humana, igualdade

material, solidariedade social, inclusive a pragae e a posse.

18 ROSENVALD, op cit. p. 31.
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Emilio Albertario Apud Marcos Alcing salienta que o estudo da posse ndo se
atualizou como os demais institutos do direito.uaafirma que é inconcebivel que a posse
nao tenha sofrido qualquer mudanca ao longo dagdaseEssa afirmacao pode ser verificada
pelo Cadigo Civil de 2002, que aplica as teoriasSeleigny e de lhering, que foram criadas
no século XIX.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson RoseAVafirmam que as teorias de Savigny
e de lhering tém o mérito de procurar um fundamanténomo para a protecdo possessoria.
Contudo, ndo ha mais espaco no ordenamento junidicd esta protecdo como mera forma
de zelar pela propriedade. As teorias sdo insutiegepara extrair o necessario dos direitos
fundamentais assegurados pela Constituicao.

Diante dessa necessidade de um teor maior de ind@&pe&a da posse, surgem novas
teorias que procuram demonstrar que a posse rna@onente a mera aparéncia da propriedade,
como pretendeu lhering. Trata-se das teorias smpeas da posse, que para Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvalttazem uma reinterpretacdo da posse, que seidaatapelos
valores sociais que a impregnam. A posse, assir, ibgeréncia socioecondmica sobre
determinado bem da vida, diante da utilizacdo @aata coisa. Devera, portanto, a posse ser
considerada como fenémeno autbnomo e de grandeidddessocial, em relagcdo a
propriedade e aos direitos reais.

De acordo com a teoria social da posse, inicialen@aincebida por Saleilles, o

referido instituto teria uma valoracdo econdmicm@al propria. Para Marco Aurélio Bezerra

19 ALBERTARIO, Emilio. Apud TORRES, Marcos Alcindo d& propriedade e a pos&@ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2010, p. 297.

20 ROSENVALD, op. cit. p. 36.

2L |bidem. p. 36,37.
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de Melld? em razéo da densidade axiol6gica da posse, estaialser entendida como uma
situacdo juridica eficaz a permitir o acesso azatjfio dos bens de raiz, estando diretamente
ligada ao principio da dignidade da pessoa humaadéreito a moradia.

A Autora Ana Rita Vieira de Albuquerque apud Mararélio Bezerra de MelfS,
elenca alguns requisitos acerca da posse sobaadatiConstituicdo, sendo as mais relevantes:
0 entendimento da posse como instrumento de afiondg cidadania; elevacdo da dignidade
da pessoa humana ao plano concreto, a fim deeatandlireito de moradia; relativizacao da
teoria objetiva, ganhando relevo o modo como deaita posse e ndo a efetiva causa da

aquisicao do bem como exteriorizacédo da propriedade

3. APOSSE COMO INSTITUTO AUTONOMO

Em 1988, ao lancar seu livro A funcdo social daspoe funcédo social e a
propriedade contemporanea, Luiz Edson F&GH# sustentava que a posse teria carater
autbnomo em relacdo a propriedade. Sustenta o Ayuterseria inconcebivel enjaular o
fenbmeno possessorio como forma de exteriorizacdo ppriedade, uma vez que
cronologicamente a propriedade comecou pela pAssen, a posse seria caracterizada como
causa e necessidade do direito de propriedade sondnte como conteddo deste direito.

Fachin revela que a posse teria sentido distintprdariedade. Assevera sobre a

posse que “dar-lhe autonomia significa constituir contraponto humano e social de uma

22 MELO, op. cit. p. 23

% ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira de. Apud MELO, Mardurélio Bezerra deDireito das coisas3ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009, p. 23.

24 EACHIN, op cit. p. 13.
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propriedade concentrada e despersonalizada(. s} @ssume entdo uma perspectiva que nao
se reduz a mero efeito (...) € uma concessao &sidade.”

Observa-se que o instituto da posse para abalidadi@ina ja ganhava autonomia
antes mesmo da edi¢ao do cddigo civil de 2002 ataulgacédo da Constituicdo Federal.

Para Fachift, a usucapido seria instrumento relevante da demagds da
importancia da posse como autbnoma, pois se teatarddos efeitos fundamentais da posse
seria 0 de consumar a usucapiao. Entretanto, dséa watualmente ndo se demonstra
suficiente.

Para se ter a verdadeira autonomia da posse, n@mmeedar como finalidade a ela a
aquisicao da propriedade, posto que se estariaradeo instituto da posse a propriedade. Ou
seja, novamente ela seria um meio para o fim nguer seria a aquisicdo do titulo pelo
proprietario.

Marco Alcino traz como relevante afirmagédo o fatqglie a autonomia da posse
somente serd plena no momento em que esta fog@ateem a necessidade de se recorrer a
qualquer outro instituo previsto no ordenamentso Isorque no caso da posse vista como
mero meio para a propriedade, em um caso de apeflitre os dois institutos, prevalecera
aguele principal, de maior importancia para o ladsr, que atualmente é a propriedade.

Marcos Alcing® afirma que a tutela da posse deve ocorrer em rdadfuncao
econdmica e social representada para o possuigarae a sociedade e ndo em razao da
aparéncia de dono do possuidor.

Esta protecdo comeca a tomar forma na legislag&@aconstitucional com o

disposto no art. 1228, 88 4° e 5° que prevé umadade expropriacdo social. Nao se trata de

% EACHIN. op. cit. p. 23.
% TORRES. op. cit. p. 312.
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desapropriagdo, uma vez que ndo ha indenizacéo pagd pelo poder publico. Também néo
h& usucapido, eis que nesta é necessdaria a poaskiicagia com todos 0s requisitos da
usucapiao, sendo que no dispositivo em tela sdiczer interesse social e econémico
relevante.

Acerca do previsto no dispositivo acima mencionddarco Aurélio sustenta que a
norma mencionada somente sera aplicada para firegdkrizar ocupacfes consolidadas, em
cumprimento ao comando normativo constituciongldgéo social da propriedade.

Em que pese o entendimento do jurista, verificgtse o dispositivo vai além da
funcdo social da propriedade e protege a posseohalizada, uma vez que ficara o
proprietario privado de sua coisa, em razédo dagpgacia do interesse social e econdmico da
posse. Trata-se de aplicacdo do principio congiitat da Dignidade da Pessoa Humana,
bem como do direito & moradia, tutelando-se a paisssi, desatrelada da propriedade.

Caso interessante € o dos imoveis situados narjaedianico, no Rio de Janeiro,
sendo, portanto, imovel publico, incapaz de genagitd & usucapido. O Supremo Tribunal
Federal proferiu decisdo que determinou que a Upmiémovesse a retirada das pessoas que
ocupam um terreno de propriedade da Fundacdo J8wli&mico. Trata-se de uma deciséo ja
transitada em julgado. Entretanto, a Secretarl@ademonio da Uni&o se recusou a cumprir a
decisao judicial, ao argumento de que as pessaslgtesidem fixaram moradia, havendo
moradores que residem no local ha mais de 20 &ssén, tratar-se-ia de verdadeiro caso em
gue o interesse social prevaleceria sobre o itstita propriedade, posto que em se tratando
de imével publico, seria facultado a Unido a refirdos moradores de sua propriedade.

Outro ponto nodal na autonomia da posse € a ratiladexcecdo de dominio pelo

Cadigo Civil de 2002. Em razao da excecao de damim confronto entre o possuidor e o
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proprietario, a posse sempre perecia. Contudo,lna¢mée ndo ha que se discutir a
propriedade em uma demanda possessoria.

Nessa esteira de independéncia do instituto daepossodigo civil de 2002 trouxe
alguns meios que tentam conceber a protecdo da pos® instituto autbnomo, como 0 uso,
o direito real de habitacdo, a permissao de usecedpara fins de moradia, o direito real de
uso, o direito de superficie, todos como meiosedellarizacao da posse e funcionalidade da
propriedade.

Observa-se, contudo que esses meios previstoslggdacao infraconstitucional
ainda ndo sdo capazes de externar a real imp@té@aciposse, uma vez que ainda resta
pendente uma verdadeira protecdo e previsdo augdmoninstituto em si ao invés de se
atrelar a outros institutos.

Fachirf’ ressalta que “A posse consiste hoje ao menos espeécie de legitimacéo
do uso, reservando-se ao futuro do instituto, ngssgpectiva, papel de indisfarcavel
destaque social e histérico.” Assim, o futuro chegoo instituto ainda carece de previsao
normativa que Ihe confira a sua importancia, cabexaoperador do Direito conferir ao caso

concreto a sua correta aplicacéo.

4. FUNCAO SOCIAL DA POSSE

O instituto da posse foi redefinido com a Congtédoi de 1988, pois ele deve ser

visto a luz da dignidade da pessoa humana, daaselithde e da funcdo social. A

Constituicdo traz solucbes aos casos em que o i@ ndo da funcdo social a

2" EACHIN, op cit. p. 21.
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propriedade. Contudo, deve-se verificar a situagiajue além da inércia do proprietario ha
outra pessoa dando funcdo social a esta propriedaa-se da funcdo social da posse, a
gual adquire caracteristicas proprias, diversadudgdo social da propriedade. Nela, o

possuidor passa a ser visto como sujeito ativolatitda relacdo juridica. Para Cristiano

Chaves de Farias e Nelson Roserffaltid nesses casos um conflito entre o direito
fundamental de propriedade e direito metaindividdial funcdo social previsto no inciso

XXIIl do art.5° da constituicéo.

“Tanto a propriedade como a posse podem existiladamente. S6 que a
propriedade sem a posse é como um recipiente @zip,vtendo em tal situacdo funcéo
econdmica e social limitada$’”A frase, citada por Marcos Alcino de Azevedo Tsrre
demonstra a importancia da posse. Trata-se de endadeira concep¢do do instituto, uma
vez que a posse se demonstra mais importante doaqu@pria propriedade. Esta néo
consegue sobreviver sem a posse. Ao passo quesa, B®M a propriedade, tem plena
existéncia. A posse € concreta enquanto a propigeélabstrata.

A propriedade é exercida através da posse. A fusgéial da propriedade se exerce
através da posse. Desta afirmacéo, Marcos Afticanclui que na verdade é a posse quem
tem funcdo social. O autor demonstra que a fung&@lsna propriedade ndo é tao forte
guanto na posse, posto que nesta é possivel at&@umos sem o uso da coisa, enquanto que

naquela néo.

8 ROSENVALD, op. cit. p. 42
% TORRES, op cit. p. 303.
%0 |bidem. p. 304.
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Verifica-se, assim, que o principio da fungcdo dodégaposse se materializa atraves
do uso da coisa. Teori ZavaSkafirma que sdo os bens que sdo submetidos a alghiin
social e ndo a sua titularidade. Tal fato narravidemcia de que a propriedade, que se
constitui na mera titularidade de algum bem ndapaz de ensejar uma grande forca social
tal como a posse o faz.

Apesar de o direito moderno apenas ter positivagoessamente a funcao social da
propriedade, tal fato ndo retira a importanciawsfo social da posse, que também encontra
seu fundamento na Constituicdo, em uma analisensisica de seus dispositivos, bem como
na legislacao infraconstitucional.

Marcos Alcind? aduz que a funcéo social da posse toma formaeelricio do
direito a moradia ou do desenvolvimento de ativideoimercial ou industrial. Assim, surgiria
a dicotomia entre a posse simples e a posse cogadusocial. Isso porque ha no
ordenamento juridico uma protecdo em maior escalgpasse com funcdo social. Tal
afirmacéo é verificada no paragrafo unico do &88lque reduz o prazo para a usucapiao nos
casos em que seja exercida a moradia ou haja proldale do bem.

N&o se coaduna mais com a atual ordem constitucGopaesse como mera forma de
visibilidade externa dos atributos da propried®#o atua com fungao social o possuidor que
somente intenta praticar atos de visibilidade comns fde aquisicdo da coisa, como 0
pagamento de tributos, a construcéo de comodos.

Luiz Edson Fachiff assevera que a funcéo social da posse encong&argeano

diverso da fungéo social da propriedade. Aquelais evidente, pois a propriedade pode se

31 ZAVASKI, apud TORRES, Marcos Alcindo da.propriedade e a posged. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2010, op. cit. p. 305.

%2 TORRES, op. cit. p. 309.

3 FACHIN, op. cit. p. 19.
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manter como tal mesmo sem uso. A funcéo socialodaepteria como fundamento eliminar
da propriedade privada o que ha de eliminavel.

Marcos Alcind* Aduz que a funcdo social somente é cumprida quanoicupacéo
produza moradia e habitacdo ou bens para gararigisténcia da familia do possuidor.
Assevera 0 autor que “Morada, habitacdo e proddgialimentos basicos sédo elementos
minimos que permitem dar concretude aos mandambéagisos de erradicacdo da pobreza e
desigualdades sociais, permitindo vida, conformgeea dignidade da pessoa humana.”

Diante desses argumentos, observa-se que o Aumdenque o elemento animico
da posse, caracterizado pela teoria subjetiva dgr8ateria grande importancia. Embora o
rol de possuidores caisse drasticamente, esterggriam ponto negativo, mas sim um ponto
positivo, uma vez que a protecdo seria dada corormpénitude aqueles que efetivamente
estariam dando funcéo social a coisa.

Marcos Alcind® afasta a tese de que seria dificultoso reconhessa intencéo, ao
argumento de que poderiam ser estabelecidos csgtéhjetivos de verificagdo da presenca do
animusdo possuidor. Relata o Autor que quando da coéoesas sesmarias, no periodo de
regularizacdo fundiaria do Brasil como nacdo liveea necessaria a verificagdo por Juiz
Comissario das Medicdes através de um procedinmisto de contencioso e administrativo.
Assim, era necessaria a cultura efetiva e moraabéual.

Observa-se que essa posse, com funcdo sociabgtende importancia a época da
sesmaria, no século XIX, visto que era necess@eoogsesmeiro morasse e plantasse no local
e aguele que nao o fazia perdia o direito a teeaglo ela devolvida ao Estado, surgindo dai o

termo terras devolutas.

% TORRES, op cit. p. 313.
% |bidem. p. 314.
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Atualmente, observa-se que a posse também gankeciwoatravés da legitima
defesa. Marcos Alciri assevera que em regra, nos conflitos fundiarissmovimentos
organizados com as ocupac¢des tem a intencao deodao politico. Assim, embora atinjam
areas que sao passives de desapropriacdo poringioeat a funcao social, o fazem com o
objetivo de chamar a atencdo e ndo com o de gsaisfaecessidades de moradia e
alimentacédo. Isso demonstraria que mesmo a poss@ $encao social receberia a protecao
do ordenamento juridico. Mas a posse com funcaialsecia mais protecdo do que a posse
simples, uma vez que aquela estaria ligada a elesmieamo a moradia ou o cultivo.

Assim, verifica-se que o legislador reconhece gdorsocial da posse, protegendo-a
de maneira maior do que a posse desfuncionalifadajue se observa pela reducéo do prazo
da usucapido extraordinaria, na usucapido consgtitalc rural, em que € necessario a

produtividade da terra e na ja mencionada hipaeset. 1242, pu do Codigo Civil.

41 A PREVALENCIA DA POSSE COM FUNCAO SOCIAL SOBRE A

PROPRIEDADE DESFUNCIONALIZADA

Inicialmente, € necessario se distinguir a posse femcao social e a posse com
funcdo social. Embora ambas tenham a protecdo denamento juridico, € somente na
ultima que havera o confronto com o direito de gemade. A primeira se baseia na simples

ocupacao de um bem, enquanto que a segunda faaneestinacdo social ou econdmica a

este.

% TORRES, op cit. p. 324
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Marcos Alcindd’ também ressalta que o conflito entre a propriedade posse
somente podera ocorrer quando a posse com funcia estd totalmente desvinculada ao
proprietario da coisa. Isso porque é cabivel havdesdobramento da posse. Nesse caso, 0
possuidor indireto sempre estara dando funcéo Isac@isa, uma vez que a locacao, o
comodato, usufruto, etc, sdo formas de fornececgdimnsocial ao bem. Assim, nessas
hipéteses o possuidor direto € quem poderd nafude#o social a coisa, como no caso do
locatario que loca o bem, mas ndo o utiliza. O ragidienta que nesse caso, cabera ao
possuidor direto sempre fiscalizar o cumprimento fdacdo social. Também como ja
estabelecido, ndo havera o conflito entre a posse funcdo social e a propriedade
funcionalizada, pois esta é exercida através daguel

A falta de funcdo social da propriedade acarreta @enstituicdo nas sancoes ja
vistas no capitulo 2 deste trabalho. Contudo, &legho infraconstitucional foi carente de
tratar de forma mais ampla acerca da propriedadengo exerce a funcdo social, uma vez
gue somente trata das hipoteses da perda peleofsacil ou pelo abandono, no caso do art.
1276 do Cédigo Civil.

Quanto a protecdo da posse com funcdo social,ldegcs infraconstitucional
estabelece as hipoteses em que o possuidor actend, no caso também do art. 1276 do
Cadigo Civil, em que o poder publico estara impedié arrecadar o bem, ou nos casos de
reducéo do prazo para a usucapiao.

Assim, poder-se-ia entender que ndo ha espaco denamento juridico para a
protecdo da posse com funcdo social em detrimeatgrdpriedade desfuncionalizada.

Entretanto, Marcos Alcindd assevera que a doutrina afirma que ha outras gid@seias

%" TORRES, op cit. p. 347
38 |bidem. p. 370.
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para o descumprimento da funcdo social da propteedira as previstas em lei ou pela
Constituicéo, trazendo como exemplo a perda déajudeperda de legitimidade e a perda do
préprio direito.

Ruy Rubens Ruschel apud Marcos Alcifidensina que o proprietario somente
podera usar, gozar e dispor de seus bens enqusta aividades estiverem a servico da
funcao social.

Como ja visto, a propriedade urbana tem como fiadé atender ao direito a
moradia, enquanto na propriedade rural a finalidagearia deve atender aos elementos
econdmico, social e ecoldgico. Diante disso, palekservar que o possuidor que atenda a
essas medidas devera necessariamente ter a tutelastddo, em detrimento daquele
proprietario que n&do exerca seu 6nus de confearéter socioecondémico do bem.

Verifica-se que a posse ndo merece protecdo emdiaqeoprietario somente no
caso em que se possa usucapir o bem, justamentgiepoesta hipotese, ndo se esta
protegendo verdadeiramente a posse, mas sim aiquage, posto que com a usucapiao o
possuidor se torna proprietario.

Deve-se tutelar realmente a posse, totalmente rimgsda do conceito de
propriedade, atrelando-a ao exercicio do direitondeadia e seu aspecto socioecondémico.
Trata-se de conferir verdadeira protecdo ao possugjde esteja em exercicio da posse com
funcéo social em detrimento do proprietario desfuralizado. Nao é cabivel hodiernamente
gue um proprietario utilize uma propriedade com micdl propodsito de especulacédo
imobiliaria. E o que ocorre nos grandes centrosiuwb, onde terrenos vazios sdo cercados

com muros e cercas, a espera da valorizacdo d@a gste caso, aquele que ali se assentar e

% TORRES, op cit. p. 372.
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a utilizar para o fim de estabelecer sua moradia sua familia, dando fung&o social ao bem
merece a protecdo do Estado mesmo em face do gidjmj no caso em que nao se tenha
inclusive atingido o prazo para usucapir o bem.

Maria Silvia Luylaert apud Marcos Alcifibinforma que em novembro de 1988 1,5
milhdo de favelados e 3 milhdes de pessoas viviancendicbes subnormais residem no
municipio do Rio de Janeiro, ao passo que exisfig8@nmilhao de lotes vazios no mesmo
municipio.

Embora a referida pesquisa tenha sido realizadh98®, observa-se que atualmente
0 cenério ndo se modificou, uma vez que o numefawd@as no municipio do Rio de Janeiro
continua aumentando enquanto terrenos vazios senaglm nas areas da zona oeste do
Estado.

Nesses casos em que o proprietario ndo esteja fiamgho social a essa propriedade
e aquele possuidor que nela esteja inserido, endocgeu direito a moradia, a utilizando para
0 seu sustento e de sua familia, mas ndo tenharidamprazo para usucapir a terra, a
legislacdo ndo fornece meios para sua protecao.

E nessas hipéteses em que o julgador deve se daterclausulas gerais e dos
principios previstos na Constituicdo. Sendo a marado trabalho direitos fundamentais,
assegurados pela Constituicdo em seu art. 6° gpgssa se funcionaliza por esses direitos, é
plenamente razoavel que estes merecam a tutelatddde

Marcos Alcind* salienta que “ ndo pode ter o nome ‘direito’ urred®inado bem da
vida que nao tenha eficacia alguma, a despeita@@mevisao no instrumento normativo que

esta no vértice de todo processo legislativo imter)’ O Autor traz como exemplo um

“* TORRES, op. cit. p. 362.
1 |bidem. p. 399.
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julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, qualemanda reinvindicat6fg obstou a
reivindicacdo pelo proprietario de um loteamentsfulgcionalizado, em razdo de um grupo
de pessoas ter ali fixado moradia, transformandocal em uma favela, com residéncias,
comércios, ruas, ou seja, concedendo-lhe funcémls@mnbora ndo houvesse prazo para
usucapir a terra ou a previsao do art. 1228, 843axa, visto se tratar de julgado do ano de
1994.

Portanto, o argumento de auséncia de previsao sseexerca da funcdo social da
posse ou de meios para a sua protecao falece dlan@va ordem constitucional que da
énfase aos principios e valores estabelecidos Qefestituicdo, tais como o principio da
dignidade da pessoa humana, que devem permeap teidtema infraconstitucional e todos

seus institutos.

CONCLUSAO

Com a Constituicdo Federal de 1988 o instituto dapnedade passou a ser
observado através da funcéo social. Trata-se denoweaordem a ser observada por todo o
ordenamento. Com a funcao social, a propriedadeopas ser analisada pelo modo em que é
exercida ndo s6 para o seu proprietario, mas tanpléatoda a sociedade.

Através da funcado social outro instituto passouaahgr tanta importancia para o
Direito. Trata-se da posse. Embora a posse segai@né propriedade, o Direito nunca lhe
conferiu o valor que esta tem. As teorias da pessepre a trataram como meio para a

propriedade ou em razao desta. Contudo, a atuehoebtabelecida pela constituicdo nao

“2 TORRES, op cit. p. 401.
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permite mais essa forma de tratamento. Verificgige hoje a posse tem tanta importancia
quanto a propriedade. E através daquela que dstaiza sua funcio social.

Nessa esteira, 0o ordenamento juridico trouxe ine&cacerca do tratamento
conferido para a posse com funcéo social. Ent@tdats inovacdes nao foram suficientes
para a protecao do instituto da posse com fungéialstsso porque o ordenamento continua
a proteger o proprietario desfuncionalizado em fic@osse com fungéo social, quando esta
nao tenha os requisitos necessarios para a usacapia

A Constituicdo preza pela observancia dos seugipras e regras, sendo que a
posse encontra seu fundamento nos direitos fundaimeta moradia e do trabalho. Assim,
enguanto o legislador ndo transformar em normaessgara protecao da posse funcionalizada,
cabe ao operador do direito na analise do casaetono fazer, dando sempre preferéncia ao
possuidor que dé funcdo social ao bem em detrimgatproprietario que ndo o faz nas

demandas que envolvam esse litigio.
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