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Resumo: A Constituicdo, em diversos dispositivos, acolheu a funcdo social da posse,
revelando-se a posse funcionalizada como a melhor ferramenta para que as promessas
constitucionais de moradia e trabalho sejam atendidas. O Cddigo Civil, da mesma forma,
trouxe a funcdo social da posse implicita em alguns dispositivos. A posse com func¢éo social
ganhou autonomia em relacdo a propriedade. A posse funcionalizada se sobrepde a
propriedade vazia, que ndo exerce funcdo social. Dai porque, é possivel afirmar que a teoria
sociologica da posse esta inserida em alguns dispositivos do Cadigo Civil.
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INTRODUCAO

A pretensdo deste artigo é defender que o Cddigo Civil sofre influéncia da teoria
socioldgica da posse, em que pese ainda ndo seja esse 0 entendimento preponderante na
doutrina e jurisprudéncia.

A relevancia do tema esta na realidade social do pais, na medida em que se trata de
teoria que viabiliza maior justica social, privilegia a dignidade da pessoa humana, o acesso a
moradia e ao trabalho.

A dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
sdo dois dos fundamentos da RepuUblica. Dentre os objetivos fundamentais eleitos pelo
Constituinte de 1988 estdo a construgcdo de uma sociedade justa e solidaria, erradicacdo da

pobreza, reducdo das desigualdades sociais e o desenvolvimento nacional. Nesse contexto, a



CRFB/88 ¢é campo fertil para defesa do direito de todas as pessoas a uma existéncia digna
impulsionada pela justica social.

No viés trabalho e moradia, a dignidade da pessoa humana € alcancada tanto pela
propriedade, quanto pela posse, desde que qualificadas pela funcdo social. Ressalta-se,
todavia, que a funcdo social da posse ndo esta expressa na Constituicdo, mas sim consignada
tacitamente no texto.

Por se tratar de uma ferramenta de acesso aos direitos fundamentais de trabalho e
moradia, a posse - entendida como um instituto juridico autbnomo em relacdo a propriedade -
merece ser protegida de forma definitiva e individualizada. Invariavelmente a propriedade néo
cumpre sua funcdo social e o possuidor, desprovido de titulo de propriedade, se instala e
exerce a funcéo social que Ihe cabe.

Por outro lado, o Codigo Civil traz relevo maior a protecdo da propriedade em
detrimento da posse, mesmo que esta Gltima seja qualificada pela funcdo social. A posse,
diga-se, somente detém a protecdo do legislador quando preenchido o requisito de tempo
necessario a aquisicao origindria pela usucapido.

Reconhece-se, outrossim, que o Cadigo Civil valorizou a posse funcionalizada ao té-
la como motivacdo especial para reduzir o tempo da usucapido extraordinéria para dez anos,
conforme o paragrafo Unico do art. 1238. O legislador também n&o se omitiu em regular a
usucapido constitucional rural e urbana, respectivamente nos art. 1239 e 1240.

O prazo para usucapido ordinéria foi reduzido no art. 1.242, justamente em razéo da
auséncia do proprietario no bem permitir que se pressuponha que a funcdo social da
propriedade ndo esta sendo cumprida. Cita-se, ainda, a criacdo da usucapido tabular no

paragrafo Unico do art. 1242.



Merece destaque a inovadora figura da desapropriacao judicial prevista no art. 1228,
8§ 4.°e 5.° bem como o teor do art. 1276 que coloca a posse qualificada como impedimento
de arrecadacao por parte do Estado de imovel abandonado pelo titular.

Esta assentado que o legislador do Cddigo Civil, notadamente no art. 1.196, optou
pela teoria objetiva da posse de lhering, segundo a qual a posse esta necessariamente
associada a propriedade. No entanto, os dispositivos citados demonstram que ha mitigacao da
teoria objetiva em favor da teoria socioldgica da posse de Saleilles.

Assim, o primeiro capitulo é dedicado ao papel da posse na realizacdo das promessas
constitucionais. Em seguida, no segundo capitulo, sdo trazidas nocGes a respeito das teorias da
posse, bem como explicacdo a respeito da posse funcionalizada. No terceiro capitulo é
demonstrado que a teoria sociologica da posse € reconhecida em alguns dispositivos do
Cadigo Civil.

A metodologia adotada é bibliogréafica, qualitativa e explicativa, tendo em vista que

parcela da doutrina j& se debrucou sobre o tema com muita propriedade.

1. DA VIABILIDADE DA FUNCAO SOCIAL DA POSSE COMO MEIO DE

EFETIVACAO DAS PROMESSAS CONSTITUCIONAIS

A CRFB/88 traz diversas promessas relativas a direitos individuais e sociais
alcancaveis por meio da posse funcionalizada, que € uma perspectiva diversa daquelas
trazidas pelas teorias de Savigny' e de Ihering®. A ordem constitucional, que prevé uma
sociedade solidaria e tem compromisso com a dignidade da pessoa humana, enxerga a posse

pelo viés social e autbnomo ao direito de propriedade. A desigualdade que assola o pais pode

! TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 4 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Método,
2014, p. 861.
2 Ibid., p. 862.



ser minorada, utilizando-se da posse como instrumento de facilitacdo dos direitos de moradia
e de trabalho.

Diferente do que ocorre com o direito de propriedade, o legislador constituinte trouxe
a funcdo social da posse como principio implicito em diversos dispositivos do texto. Essa
aparente diferenca de tratamento € fruto de o contexto politico em que a CRFB/88 foi
promulgada, e ndo se trata de hierarquia entre os institutos. A prova disso € que os valores da
sociedade brasileira eleitos na CRFB/88, dignidade da pessoa humana, solidariedade social,
reducdo das desigualdades, erradicacdo da pobreza e isonomia sdo alcancaveis pela posse
exercida com funcéo social.

O direito de propriedade esta explicitamente assegurado no art. 5.°, XXIIl da
CRFB/88. Resta saber em quais dispositivos esta localizada a funcéo social da posse.

Pelo principio da maxima protecdo da dignidade da pessoa humana, previsto no art.
1., 111 da CRFB/88, no contexto de personalizacdo® do direito civil, o patriménio puro e
simples se torna coadjuvante em favor da valorizaco e satisfacdo das necessidades essenciais
da pessoa humana. A moradia digna integra 0 minimo existencial e, ordinariamente, a
principal forma de alcancéa-la é a posse. Como direito fundamental de dimensdo social
introduzido no art. 6.° da CRFB/88 pela Emenda Constitucional n. 23/00, a moradia é
garantida a todas as pessoas, na qualidade de credoras de politicas publicas.

O principio da solidariedade social alcado a categoria de objetivo fundamental da
Republica pelo art. 3. I, da CRFB/88 é sublinhado pelo objetivo social de erradicagdo da
pobreza, constante no inciso Il do mesmo dispositivo. A propésito, a solidariedade social
ganha realce com a redacdo do art. 170 da CRFB/88, na medida em que todos tém direito a

uma existéncia digna impulsionada pela justica social.

* Ibid., p. 56.



A isonomia prevista no caput do art. 5.° da CRFB/88, em sua concepcao aristotelica,
é instrumento de grande valia de justica social, sempre que estiverem em jogo os direitos
intangiveis da pessoa humana.

O art. 5.°, XXIII da CRFB/88 que assegura expressamente o direito de propriedade,
pressupde o atendimento efetivo a sua funcdo social. N&o existe funcdo social da propriedade
sem que, de alguma forma, haja o exercicio da posse. Propriedade sem posse € um conceito
vazio, que ndo contribui para materializacdo das promessas constitucionais. Por analogia a
propriedade, o direito de posse também estad previsto no art. 5., XXIII e no art. 170, V, da
CRFB/88.

Em ambito legislativo, o gérmen da funcionalizacdo social do direito de posse* esta
na usucapido que, nas formas urbana e especial rural, esta prevista no art. 183 e art. 191 da
CRFB/88.

Para que 0s objetivos sociais tracados pela CRFB/88 sejam plenamente efetivados, o
direito civil tem a tarefa de promover continuamente a despatrimonializacdo de seus
institutos. A meta é compatibiliza-los com a realizacdo dos valores sociais.

O direito civil-constitucional prima pela unidade do sistema juridico, pela constante
intervencdo do direito publico no direito privado. Modernamente, o ponto central de
interpretacdo do direito civil & a Constituicdo. Dessa forma, refletir a respeito de teorias do
Cadigo Civil vigente tem como pano de fundo a CRFB/88 e a prépria linha filosofica adotada
pelo legislador ordinério.

O Cddigo Civil adota um sistema aberto que privilegia as clausulas gerais, 0 que
viabiliza maior justica nos casos concretos, desde que utilizado com estrita observancia aos
principios constitucionais e as diretrizes basicas trazidas na exposi¢do de motivos do Codigo

Civil.

* ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da Funcdo Social da Posse e sua Consequéncia Frente a Situacdo
Proprietaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 12.



A ética e a boa-fé objetiva devem estar presentes em todas as acdes e omissdes
humanas oriundas de relacdes regidas pelo Cadigo Civil. O interesse social prevalece sobre a
busca de vantagens individuais, sempre que estiver em jogo direitos intangiveis do ser
humano®, tal qual a tutela da posse que viabiliza a moradia e trabalho para grande parte da
populacéo brasileira.

O intuito ndo € o fim ou a reducdo quantitativa do conteddo patrimonial do sistema
juridico. Isso sequer seria possivel, pois a CRFB/88 resguarda a livre iniciativa e a
propriedade privada. A intencdo € justamente atrelar o exercicio de institutos juridicos a
realizacdo de valores sociais, por meio de uma mudanca qualitativa de paradigma®.

Considerando os objetivos sociais almejados, a melhor forma de entender a posse é
como direito real’. Ha quem sustente que se trata de direito pessoal ou, ainda, fato juridico.
Certo é gue a natureza juridica da posse é bastante controvertida e influi na forma com que a
posse € protegida no ordenamento juridico.

A posse € um direito real atipico, na medida em que é o Unico direito real que
prescinde de registro imobiliario. A hipdtese singular de a posse ser levada a registro esta na
Lei n. 11.977/09, instituidora do programa de governo denominado Minha Casa Minha Vida,
que viabiliza o registro de titulos de legitimacdo da posse. Outra caracteristica da posse que
demonstra a sua natureza de direito real atipico é a dispensa de outorga uxdria nas acoes
possessorias, ressalvada a eventual composse.

As lices de Caio Mario® e San Tiago Dantas® corroboram que a posse é direito real,

inclusive, por citarem o art. 5.2, XXXV da CRFB/88 e, principalmente, o art. 75'° do Cédigo

® FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 11. ed. rev.,
atual. e ampl. Salvador: JusPodvm, 2013, p. 52.

® SCHERIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 19.

" MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 29.

8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 21.

® DANTAS apud MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2011, p. 29.



de 1916, segundo o qual “a todo o direito corresponde uma agdo, que o assegura”. Na
legislacdo brasileira, a posse € protegida por diversas acOes judiciais, tipicas e atipicas.
Protecdo, diga-se, é conferida apenas a direitos, tal qual ocorre com a posse. Fatos juridicos
estdo meramente previstos na legislacao, e ndo protegidos.

Outro argumento favoravel e decisivo a natureza juridica da posse como direito real €
0 principio da tipicidade elastica dos direitos reais, segundo o qual esses direitos podem estar
normatizados em qualquer legislacdo, e ndo somente no rol taxativo do art. 1.225 do Cddigo
Civil,

Por outro lado, ha quem sustente a natureza juridica da posse como direito pessoal*.
O fundamento € a posse ndo estar prevista no rol do art. 1225 do Codigo Civil. Desconsidera-
se, pois, o principio da tipicidade elastica da posse. Argumenta-se que, ao exercitar a posse, 0
bem incorpéreo “posse” é agregado como uma riqueza ao patriménio do possuidor. A
natureza juridica de patriménio é de direito pessoal. Defende-se, também, que a situacéao
topogréfica da posse no Codigo Civil indica sua natureza pessoal. O fato de o direito de
sequela ndo ser pleno também excluiria a caracterizacdo da posse como direito real, no
entender dessa corrente doutrinaria.

Ha, por dltimo, quem defenda a natureza juridica da posse como fato juridico®.
Apegam-se ao argumento de a posse nao estar prevista como direito no art. 1225 do Cddigo
Civil. Desconsideram, novamente, a existéncia do principio da tipicidade elastica. Ainda que
a posse seja externada por fatos — uso, gozo e disposicdo - sua esséncia de direito permanece

indene.

I ARONE, Ricardo. Titularidades e apropriacdo no novo Cédigo Civil brasileiro — Breve ensaio
sobre a posse e sua natureza. 2003. p. 232, disponivel em
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M160950,71043A+natureza+juridica+da+posse+um-+estudo+conforme+
suas+quatro+dimensoes acessado em 30/10/2015.

2 BEVILAQUA, Clovis; MIRANDA, Pontes de; RODRIGUES, Silvio e GIORDANI, José Assir Lessa apud
Melo, Marco Aurélio Bezerra de, Direito das Coisas, 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p 28.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI60950,71043A+natureza+juridica+da+posse+um+estudo+conforme+suas+quatro+dimensoes
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI60950,71043A+natureza+juridica+da+posse+um+estudo+conforme+suas+quatro+dimensoes

A questdo de a posse estar associada a uma situacdo de fato ndo a desnatura como
direito™®. A possibilidade de a posse ser exercida com os vicios objetivos do art. 1200 e 0s
subjetivos do art. 1201, ambos do Codigo Civil, também ndo a descaracteriza como direito.
Isso porque se trata de vicios relativos, alegaveis somente interpartes. A posse viciada deve
ser respeitada por toda a sociedade, inclusive pelo interesse social que a envolve. Eventual

sequéncia de lesdes possessorias prejudica a toda coletividade.

2. DISCUSSAO ACERCA DA APLICACAO DAS TEORIAS SOBRE A POSSE E A

RELEVANCIA DA TEORIA SOCIOLOGICA

Para dar vida aos direitos fundamentais e sociais previstos na CRFB/88, nao obstante
o0 art. 1.196 do Cddigo Civil defina o possuidor sob a Gtica da teoria objetiva de Ihering, deve
ser reconhecida a forte interferéncia da teoria socioldgica da posse em diversos dispositivos
do Caodigo Civil.

Para justificar a posse, ao longo do tempo, foram desenvolvidas teorias como a
subjetiva de Savigny**, a objetiva de lhering™ e as socioldgicas da posse, com destaque para a
concepcao de Saleilles™. As duas primeiras sdo as teorias mais comentadas, em que pese ndo
sejam as mais adequadas para satisfacdo das promessas constitucionais.

Pela teoria subjetiva'’, a posse é um poder direito que tem como elementos, o poder

fisico ou disponibilidade sobre a coisa, além do chamado animus domini, que é a intencdo de

Y PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituices de Direito Civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 20.

¥ TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 4 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Método,
2014, p. 861.

5 Ibid., p. 862.

6 ALBUQUERQUE, op. cit., p. 125

Y TARTUCE, op. cit., p. 861.
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ter a coisa para si, de exercer o direito de propriedade®. O primeiro grande equivoco da teoria
¢ justamente o valor demasiado dado ao elemento subjetivo, a intencdo de dono. Isso porque
na sua auséncia nao haveria posse, mas sim a mera detencdo sobre a coisa.

A posse derivada de contrato também n&o é reconhecida por Savigny®®, de maneira
que o locatario, 0 comodatario e o arrendatario rural ndo passam de detentores e, nessa
qualidade, ndo estariam legitimados para ajuizar acGes possessOrias. Trata-se, portanto, de
uma teoria relativista, em que a posse esta em grau inferior a propriedade.

Registre-se que os dispositivos do Codigo Civil que tratam da usucapido, ao
mencionarem a intencdo de dono, ndo fazem eco da teoria subjetiva. A motivacdo do
legislador é estabelecer a diferenca entre a posse ad contractus ou ad interdicta da posse ad
usucapionem.

A teoria objetiva®® também traz a caracteristica marcante de ser relativista. Diferente
da anterior, o corpus, que € a disponibilidade fisica sobre a coisa, Ihe € suficiente. Dispensa o
elemento subjetivo, isto é, a intencdo de ser dono do bem. Esta implicito, contudo, no
elemento objetivo a aparéncia de dono, afectio tenenti. Ainda é majoritaria a posicdo de
autores defendem que esta segunda teoria foi adotada pelo Cédigo Civil, sobretudo em razéo
da redacdo do seu art. 1.196.

Segundo lhering®!, a posse é o reflexo da propriedade, 0 mecanismo de a sociedade
visualizar o dominio sobre determinado bem. Defende que a posse é protegida pelo
ordenamento com intuito de propiciar mais uma via defensiva ao direito de propriedade, uma
alternativa a via petitéria. Como o proprietario € sempre possuidor, ele pode optar pela defesa

possessOria ou petitoria.

8 Ibid., p 862.
¥ TARTUCE, op. cit., p. 861.
2 |bid., p. 862.
! Ibid., p. 861.
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J4 a teoria sociolgica na 6tica de Saleilles®® é absolutista, expressa uma Vis&o
moderna a respeito da posse como direito real autbnomo no mesmo patamar do direito de
propriedade. Por ser um direito subjetivo, a posse merece protecao por si so.

Os elementos da posse, para teoria sociologica, sdo; 1 - 0 corpus, que € externar o
poder fisico sobre a coisa, usar, gozar e dispor; 2 - a aparéncia de dono gque, assim como na
teoria objetiva, estd implicita no corpus; 3 - 0 proveito ou producdo econémica, tanto pelo
uso, quanto pela fruicdo do bem; e por Gltimo e ndo menos importante, 4 - o elemento social
da posse, denominado pela doutrina de consciéncia coletiva ou social.

Pelo elemento proveito ou producdo econémica da posse, exclui-se do conceito de
possuidor aquele proprietario que se restringe a visitar, capinar e cercar o terreno, na medida
em que tais acBes ndo o tornam produtivo. A especulacdo imobilidria, portanto, ndo induz
posse. Ao contrario, gera apenas despesas para manutencdo do bem. A propriedade pura néo é
suficiente para dar o aspecto econémico ao bem.

O elemento social da posse se explica pela substituicdo da vontade subjetiva
individual pela consciéncia coletiva em funcdo da necessidade de exploragdo econdmica do
imével objeto da posse. A vontade do individuo de se apropriar e explorar economicamente o
bem deve ser respeitada sempre que corresponder ao ideal coletivo. Para Saleilles, a
consciéncia coletiva é a visdo da sociedade de que a posse é necessaria, € o principal
instrumento para tornar o bem economicamente ativo®.

Abracado a teoria socioldgica da posse, o Cadigo Civil garantiu a prevaléncia da
posse funcionalizada em detrimento da propriedade que descumpre sua fungdo social. A

propriedade com funcgéo social so é possivel mediante o exercicio da posse.

> ALBUQUERQUE, op. cit., p.125.
2 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da Funcdo Social da Posse e sua Consequéncia Frente & Situacdo
Proprietaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.128/129.
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Na expropriacdo judicial privada, presente nos 88 4.° e 5.° do art. 1228 do Cddigo
Civil, a posse coletiva que atende a sua fungdo social supera a propriedade individual sem
funcéo social.

Nas acOes possessorias ndo é permitido arguir a propriedade ou outro direito real
como matéria de defesa. A vedacdo da excecdo de dominio estd positivada no art. 1210, §2.°
do Caodigo Civil, cuja redacdo foi reproduzida no paragrafo unico do art. 557 do Cddigo de
Processo Civil de 2015.

Essa restricdo ndo ocorre na via petitoria, na medida em que nesta via se admite
sustentar a posse em defesa. Essa conclusdo se depreende do caput do art. 1228, que afirma
que a propriedade se sobrepde a posse desamparada de uma justa relacdo juridica. Assim, €
permitido afirmar que a posse amparada por uma justa relacdo juridica € suficiente para
improcedéncia da acdo petitoria.

A justa ou injusta causa da posse constante no caput do art. 1228 ndo tem relacdo
com o conceito de posse justa e injusta trazido pelo art. 1200 do Cédigo Civil, em que os
vicios sdo objetivos. Para ilustrar a posse exercida com justa causa do art. 1228 vale lembrar a
procuracdo in rem suam (procura¢do em causa propria), nas hipoteses de compromisso de
compra e venda néo registrado, tratada na sumula 84 do STJ e no art. 685 do Cadigo Civil.

O compromissario comprador comeca a exercer posse e, por um infortinio, o
compromissario vendedor vende o imovel novamente a um terceiro, que registra a aquisicao
no registro de imdveis competente. Eventual acdo petitdria desse terceiro devera ser julgada
improcedente, na medida em que foi ajuizada em face de um possuidor que j& exerce posse,
baseada em justa razdo juridica.

A teoria socioldgica da posse goza de amparo constitucional. E principio implicito na

CRFB/88, verificado em todos os dispositivos que tratam, também implicitamente, da funcao
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social da posse, ja& mencionados neste texto. Nesse trilho, o legislador ordinario entoa a teoria

sociologica da posse, em diversas passagens do Codigo Civil.

3. A TEORIA SOCIOLOGICA DA POSSE NO CODIGO CIVIL E SEU AMPARO

PRETORIANO

No rol dos direitos reais do art. 1225, o legislador incluiu o direito do promitente
comprador do imdvel, que é uma das possibilidades de posse dissociada da propriedade.
Trata-se de inovacao legislativa, na medida em que o Cadigo Civil anterior, em seu art. 674,
correspondente ao atual art. 1225, ndo trazia essa previsdo. Extrai-se dessa inclusao legislativa
gue a posse estd no mesmo patamar dos demais direitos reais.

Por outra inovacéo legislativa, o art. 1228, 88 4° e 5° do Cdodigo Civil apresenta a
expropriacdo judicial privada, que é derivacdo da teoria socioldgica da posse. Ha diversas
nomenclaturas para esse mesmo instituto, que restringe o direito de propriedade, trazendo em
seu contelido a funcdo social da posse e do dominio®*.

A expropriagdo judicial privada é inspirada no sentido social do direito de
propriedade. Implica em novo conceito tanto da propriedade, quanto da posse, que pode se
qualificar como posse-trabalho®.

Diferente do que se concebe como invasdo, a ocupacdo ndo pode ser considerada
como ato ilicito, inclusive quando se trata de pessoas materialmente pobres, em iminente
necessidade. Ndo ha dolo especifico de apropriacdo para obter resultado econémico ou

enriquecimento sem justa causa®®.

#TARTUCE, op. cit., p.912.

% REALE, apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 4 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Método, 2014, p. 913.

% TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A Propriedade e a Posse Um Confronto em torno da Func&o Social.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 421.
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Os prazos mais curtos das diversas modalidades de usucapido em relagdo ao Cddigo
Civil de 1916 exaltam a teoria socioldgica da posse, ndo obstante seja verdade que a evolucao
da sociedade dispense prazos tdo longos como os da codificacéo anterior.

A redacédo do art. 1210, §2.° do Cadigo Civil, corroborada pelo paragrafo Gnico do
art. 557 do Cadigo Civil de 2015, afirma que a alegacdo de propriedade ou de qualquer outro
direito sobre a coisa ndao obsta a manutencdo ou reintegracdo da posse. Em razdo de esses
dispositivos estabelecerem a separacéo absoluta entre 0s juizos possessorio e petitdrio’, resta
demonstrada a opcao do legislador pela teoria socioldgica da posse.

Nesse contexto, o melhor entendimento € no sentido de a sumula 487 do STF ter
perdido a aplicabilidade no momento em que o Cddigo Civil de 2002 entrou em vigor. 1sso
porque o alicerce dessa simula era o art. 505 do Cddigo Civil de 1916, segundo o qual a acao
possessoria ndo poderia ser julgada em favor daquele que ndo detivesse o dominio do bem.

A teoria socioldgica da posse encontra amparo pretoriano principalmente na simula
84 do STJ que sustenta ser admissivel a oposicdo de embargos de terceiro fundados em
alegacdo de posse advinda do compromisso de compra e venda de imovel, ainda que
desprovido do registro. O registro do compromisso de compra e venda enseja um direito real
atipico chamado de direito real de aquisicdo, que é obstativo e gera eficacia impeditiva erga
omnes.

Quando néo registrado, o compromisso de compra e venda gera direito pessoal de
aquisicdo. E um contrato que torna 0 compromissario comprador apto a se tornar proprietario
mediante o registro e a quitacdo do prego. Trata-se de posse com justa causa. Protege-se, nos

embargos de terceiro da simula 84 do STJ, o direito de posse do compromissario comprador,

" BRASIL. Enunciado CJF n. 78 e 79. Disponivel em http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-
aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf.
Acesso em 30/10/2015.
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pelo fato de a sua justa posicdo juridica ser anterior a eventual assuncdo de débito do
compromissario vendedor executado.

Nos anos de 1990, importante julgado®, apelacdo civel n. 1995/0049519-8, foi
proferido no Tribunal de Justica de Sao Paulo, precedente conhecido como caso da Favela
Pulllman. Ainda sob a égide do Codigo Civil de 1916, mas ja sob o manto da CRFB/88, o
Desembargador Relator José Osoério de Azevedo Junior fundamentou a decisdo na funcéo
social da posse e, por conseguinte, deu vida a teoria socioldgica da posse. Verifica-se a
aplicacdo da ideia da expropriacdo judicial privada, ainda que este instituto ndo existisse a
época.

Em poucas linhas, o caso concreto narrava que determinado loteamento foi invadido
e ocupado durante anos por populacdo de baixa renda. A acéo reivindicatoria foi deflagrada
pelos proprietarios muito tardiamente, em que pese ndo houvesse prazo suficiente para
usucapido. Na primeira instancia, o pedido foi julgado procedente. Em segunda instancia, a

sentenca foi reformada:

[...] Néo se concebe um direito de propriedade que tenha vida em confronto com a
Constituicdo Federal ou que se desenvolva paralelamente a ela. As regras legais se
arrumam de forma piramidal. Ao mesmo tempo em que manteve a propriedade
privada, a CRFB/88 a submeteu ao principio da funcéo social. (...) Assim, o referido
principio torna o direito de propriedade, de certa forma, conflitivo consigo préprio
(...) 10 — No caso dos autos, o direito de propriedade foi exercitado, pelos autores e
seus antecessores de forma antissocial. O loteamento — pelo menos no que diz
respeito aos nove lotes reivindicados e suas imediagdes — ficou praticamente
abandonado por mais de 20 (vinte) anos; ndo foram implantados equipamentos
urbanos; em 1973, havia arvores até nas ruas; quando da aquisicdo dos lotes, a
favela j& estava consolidada. Em cidade de franca expansdo populacional, com
problemas gravissimos de habitacdo, ndo se pode prestigiar tal comportamento de
proprietarios.

De acordo com o julgado®, os lotes de terreno ndo tinham mais a devida
individualizacdo, pois apresentaram uma mudanca de natureza, que fez perecer o direito de

propriedade individual em proveito da posse social. Uma “pseudo realidade juridico-

%8 TARTUCE, op. cit., p. 909.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 75.659-SP. Disponivel em http
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7207144/recurso-especial-resp-75659-sp-1995-0049519-8/relatorio-e-
voto-12956707. Acesso em 30/10/2015.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7207144/recurso-especial-resp-75659-sp-1995-0049519-8/relatorio-e-voto-12956707
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7207144/recurso-especial-resp-75659-sp-1995-0049519-8/relatorio-e-voto-12956707
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cartoraria” ndo prevalece sobre a realidade concreta. Tratar-se-ia de uma operagédo
socialmente impossivel o desalojamento forcado das familias que ocupavam — com fungéo
social — os lotes de terreno reivindicados.

Finaliza-se, portanto, fazendo coro as palavras do citado Desembargador®, no
sentido de que desalojar pessoas inseridas em extensa comunidade urbana consolidada
implicaria em operacdo cirurgica de natureza ético-social, sem anestesia, inteiramente
incompativel com a vida e a natureza do Direito. Por ser uma operacdo socialmente

impossivel, revela-se uma operacao juridicamente impossivel.

CONCLUSAO

Conforme demonstrado, a teoria sociolégica da posse é capaz de satisfazer as
promessas constitucionais, tendo o legislador ordinario timidamente aceitado sua interferéncia
e preponderancia em alguns dos dispositivos do Codigo Civil. Pelo fato de o Brasil
historicamente privilegiar a propriedade e os valores individuais, a teoria da socioldgica ainda
ndo encontrou a merecida aceitagdo na doutrina e na jurisprudéncia.

Felizmente, caminha-se para uma sociedade mais justa e fraterna. Parte dos
doutrinadores e julgadores j& percebe a necessidade de repensar o valor dado a posse, tendo
em vista a imprescindibilidade de satisfazer os direitos sociais de trabalho e moradia de vasto
numero de pessoas. A propriedade ndo é o veiculo adequado para acabar com a desigualdade
em um pais de miséria como o Brasil.

Os direitos sociais, como direito a moradia e ao trabalho, irradiam sobre as normas
de direito privado, que obrigatoriamente devem observar o carater pleno e pétreo das

disposicdes constitucionais que 0s asseguram.

*bid.
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A existéncia de normas juridicas voltadas expressamente a protecdo de determinados
interesses ndo exclui a protecéo de outros interesses, sobretudo de envergadura constitucional,
de forma que o sistema se mantenha harmonico, sem antinomias.

N&o obstante o préprio Codigo Civil permitir que a posse se sobreponha a
propriedade em algumas situacdes, nao se sacrifica valores fundamentais somente para fazer a
subsuncdo da norma ao caso concreto. Por vezes, o afastamento pontual da norma em
regéncia € necessario para que a decisdo seja fundamentada com maior amparo no ideal de
justica social.

O Codigo Civil, se bem interpretado, dispGe de instrumentos para valorizacdo e
preponderancia da posse exercida com fungdo social. A posse funcionalizada, além de ter
respaldo constitucional, é capaz de atender aos direitos fundamentais de primeira e de
segunda dimensdo. Dai porque se almejar que a posse com funcdo social seja a regra em

detrimento da propriedade desfuncionalizada.
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