A FUNGAO SOCIAL DA POSSE COMO HUMANIZADOR DO DIREITO A
PROPRIEDADE

Caroline Souza Santana
(carolsantanaadv@hotmail.com)

Trabalho de Concluséo de Curso Orientado por Prof.? Daniele Matos

RESUMO

Neste artigo tem-se o objetivo de discutir trés conceitos que se
entrelagam: posse, fungao social e propriedade. Historicamente a posse teve a sua
relevancia diretamente ligada a propriedade, tida como superior. Todavia,
atualmente, a posse é vista como um instituto autbnomo que deve ter reconhecida a
sua importancia ao garantir ao individuo uma vida digna, promovendo o acesso a
moradia e ao trabalho. A posse que desempenha uma fungdo na sociedade
humaniza o direito a propriedade merecendo entéo, a tutela juridica. Assim, as leis e
as decisdes judiciais devem acima de tudo, buscar a concretizagdo da justi¢ca social

e a redugao das desigualdades.

Palavras-Chave: Direito a Propriedade. Posse. Fungao Social.

A propriedade é um fendmeno decorrente da necessidade de subsisténcia
do ser humano. O homem tende a apropriar-se das coisas que necessita e que lhe

interessam a fim de garantir os meios basicos para sua sobrevivéncia.

No decorrer da histéria o direito a propriedade foi considerado como algo
absoluto, inatingivel, ou seja, sem limitagées ou restrigdes ao exercicio dos poderes
dele decorrentes, assim, a propriedade tornou-se basilar dos ordenamentos
juridicos. Todavia, a protegdo excessiva a propriedade acabou provocando graves

desigualdades sociais, fazendo com que o direito a propriedade passasse por



densas modificacbes tendendo a construgdo de um novo sistema voltado para a
realizagcéo da justiga social.

Ao mesmo tempo, enquanto a propriedade era tida como centro das
atencdes, a posse foi resumida a mera exteriorizagdo desse instituto, vendo ser
negado o seu carater funcional na sociedade. Neste contesto, de super protecéo dos
direitos do proprietario, houve uma crescente valorizagédo da terra e assim, os menos
favorecidos ficaram a margem, vitimas daqueles que nao dao a terra uma finalidade

produtiva.

Temos entdo uma polémica em questao: como buscar a justi¢a social, isto
€, uma melhor reparticdo de terras para que haja um maior crescimento econémico-
social, com o tdo assegurado direito a propriedade? Surge entdo, a fungéo social da
posse, que tem como objetivo rever a inferioridade da posse frente a propriedade,
pois a posse € uma concessao a necessidade, é através dela que a justica social se
perfaz. Ja que assim como o proprietario, o possuidor também ¢é titular do direito a
moradia, ao trabalho, e a dignidade. E através do reconhecimento da fung¢do social
que desempenha, a posse ganhara a importdncia que |lhe é devida, em uma
sociedade tdo carente de respostas a efetivagdo dos direitos constitucionalmente

previstos.

Ante o exposto, para alcangarmos o objetivo do trabalho utilizamos o
meétodo analitico, onde foram empregados principios constitucionais, doutrina, e
jurisprudéncias, além de pesquisas bibliograficas que basearam o estudo
apresentado, buscando também respostas as questdes incidentes: tem a posse
funcao social? A funcéo social da posse esta prevista em nosso ordenamento? Teria

a posse chances de ser mantida frente os direitos do proprietario?

De tal modo, para um melhor entendimento do estudo, vamos comecgar
percorrendo pela concepc¢éo histérica do Direito a Propriedade, desde o Direito
Romano a época atual. Onde constataremos que os institutos juridicos — no caso a
propriedade- retratam os anseios do seu contexto histérico- social. Logo depois

percorremos 0s caminhos das principais teorias que tentam delimitar o conceito de



posse. A teoria subjetivista ou subjetiva, cujo principal defensor foi Savigny e a teoria
objetivista ou objetiva da posse, cujo principal defensor foi lhering, ndo esquecendo
a analise da teoria da apropriagcdo econdmica saleillesiana para que tenhamos
construido o necessario entendimento dos institutos que serdo a chave do presente

estudo.

Assim, apos entendermos a evolugao histérica do Direito a propriedade
bem como a construgao tedrica sobre a posse, passaremos a tratar da fungao social
da posse e 0 seu uso para relativizar e humanizar o direito a propriedade em busca
de uma sociedade mais equilibrada onde havera o respeito ao direito a moradia, ao
trabalho e a dignidade da pessoa humana. Veremos que com a funcionalizagcéo da
posse nao estaremos renegando o direito a propriedade e sim o tornando mais justo

e acessivel.

A propriedade € um poder exclusivo e absoluto exercido sobre um objeto,
conferindo ao titular o direto de usar, gozar e dispor da coisa além de ter seus
direitos respeitados por todos e garantidos por lei. Durante o tempo, o Direito a
Propriedade passou por grandes modificagdes quanto a extensao do seu exercicio,
afirma-se que “a historia da propriedade é a historia do egoismo” (ROSEUNALD,
2004, P 27), assim a construcdo do conceito do direito a Propriedade segue
diretamente ligada a visao do homem na sociedade, que passa do puro

individualismo & busca de um convivio social equilibrado.

Com o surgimento das sociedades organizadas, tornou-se necessario a
criacdo de normas que regulassem as relagbées dos individuos e sua interagdo com
0 meio, dai nasceu o Direito e seus institutos. Como isso houve a regulamentagao
da natureza humana basica: a apropriacdo, onde o direito a propriedade teve seus
critérios diretamente relacionados com o meio social. Assim, passaremos a analisar

as principais 6ticas sociais que influenciaram a propriedade até a atualidade.

Foi na civilizagdo romana que a propriedade fora consagrada como um
direito absoluto e perpetuo, a grande referencia religiosa presente nesta civilizagéo

deu a propriedade, nos primeiros séculos de Roma, um carater religioso. Essa



concepgao deve muito as praticas religiosas, pois a familia cultuava seus deuses em
altares envoltos pela sua residéncia, havia também os rituais de sepultamento onde
os locais aonde eram sepultados os mortos eram incorporados a propriedade
familiar. Assim, a propriedade privada restringia-se a casa, ao campo que a

circundava e a sepultura familiar.

Contudo, assim como a sociedade romana, a propriedade também se
modificou ao longo do tempo, foi na era republicana de Roma que a propriedade
passou a ter uma concepcdo menos individualista, sendo levemente limitada, como

por exemplo, pela prote¢ao a vizinhancga e pelo poder publico.

O feudalismo caracterizou-se pela forma n&o privativa de propriedade, de
um lado estava o Senhor - proprietario e do outro o vassalo que era o responsavel
por cultivar a terra, podendo utiliza-la para sua subsisténcia, mas nao detinha o
direito de vendé-la ou transferi-la aos seus descendentes. Com isso, o proprietario
cedia parte de seu dominio ao vassalo que exercia o que hoje podemos chamar de
posse direta. Sobre tal desdobramento Arnoldo Wald, assevera:

A Idade Média elaborou um conceito distinto de propriedade.
Rejeitando o exclusivismo dos romanistas admitiu o mundo feudal
uma superposicdo de dominios de densidades diferentes que se
mantinham paralelos uns aos outros. A valorizacdo do solo e a

estreita dependéncia entre o poder politico e a propriedade das
terras criaram uma identificagcao entre a soberania e a propriedade.

Assim, com os percalcos historicos que contribuiram para o fim do
sistema feudal, o conceito de propriedade voltou a ter concentrado o poder de usar,

gozar e dispor do bem em um unico titular.

A Revolugao francesa de 1789 trouxe as modificagbes marcantes dos
ideais burgueses do nao intervencionismo e individualismo, onde a propriedade era
“‘uma barreira intransponivel para o Estado: um direito natural”. A’mé&o invisivel” tinha
a funcéo de legitimar a ideologia do mercado que se auto-regulava, e a propriedade
tinha como base a liberdade restando ao Estado desempenhar um papel de

assegurar sem intervir.



Nesta época, a liberdade era entendida de forma exacerbada e a
propriedade tinha tamanha forga que excluia os demais sujeitos, consagrando
desigualdades econémicas abismais. Tais concepg¢des geraram grandes reagdes,
dentre elas podemos destacar as idéias de Karl Marx que afirmava que a
propriedade néo deveria ser tida como mercadoria, devendo ser considerada como

meio para alcancar a igualdade material entre os individuos.

O século X tem como marca a revisdo da postura nio intervencionista do
Estado. Tal movimento tem como estopim a Revolugao Industrial que expandiu seus
efeitos da Inglaterra para todo o ocidente, inserindo outro modo de vida, distinguida
pelo consumo em larga escala. Os grandes industriais puseram-se a condenar a
intervencdo do Estado na economia. Assim os movimentos sindicais organizados
pelos operarios passaram a reivindicar um posicionamento positivo e garantidor do
Estado em relacdo a pobreza e marginalizagdo das classes mais baixas que so6

crescia.

A doutrina liberal também foi combatida por socidlogos, juristas e
pensadores, onde podemos destacar as idéias de MARX, que questionaram o
carater absoluto da propriedade, apontando o quanto o mesmo torna-se lesivo ao
desenvolvimento social e ao bem-estar do homem quando utilizada de maneira
antiprodutiva ou voltada para o beneficio de poucos frente a uma massa de
excluidos, determinando, assim, a reordenacdo do alcance do carater ilimitado do

direito de propriedade.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 teve inspiragdo napolebnica mantendo a
mesma linha tedrica da Constituicdo 1824 onde o proprietario tinha direitos
absolutos de usar, gozar e dispor de seus bens e de reavé-los de quem quer que
injustamente o possua. Tal concepg¢do néo levou em consideragao a especificidade
da construgdo histérica com influencias portuguesas, indigenas e africanas na
ocupacao das terras brasileiras. A cultura brasileira € latifundiarista por esséncia,
devemos isso a colonizagdo portuguesa que reflete ate hoje na concepgdo da
propriedade brasileira.



De tal modo, com a Declaracédo Universal dos Direitos do Homem que pés
no rol de direitos fundamentais a moradia digna e a dignidade da pessoa humana,
comegou-se a tracejar de forma mais clara uma fungdo a propriedade diversa da

visado de concentracao de riqueza.

No Brasil, a propriedade passou a observar o contexto social com a constituicdo
de 1939, que previa em seu artigo 113 inciso 17 “é garantido o direito a propriedade, que
nao podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo na forma que a lei determinar”
Com o regime democratico a Constituicdo de 1988, atribuiu a propriedade limites
sociais mais eficazes, assegurando o direito a igualdade, e a propriedade em seu

art. 5° e em seu inciso XVII que “a propriedade atendera a sua fungao social”.

A palavra posse advém de possessio que por sua vez provem de potis,
radical de potestas, poder; e sessio que significa estar firme. Indicando, assim, um
poder que se prende a uma coisa. O estudo da posse é marcado pela
heterogeneidade, na definicdo tranquila e categdrica de sua extensao, natureza,

além da sua relagao com a propriedade.

Apesar de a posse ter antecedido a propriedade na historia da
humanidade, ja que os homens primitivos tinham a posse de alguns bens basicos,
tendo a propriedade surgido posteriormente com a organizagdo da sociedade e o
desenvolvimento do Direito com a finalidade de garantir a protegdo da propriedade
de dentro do meio social, o conceito de posse nunca chegou a um consenso
doutrinario. Isso acaba dificultando o estudo deste instituto e de seu devido

tratamento juridico.

A existéncia de efeitos juridicos da posse € um dos poucos pontos
unanimemente reconhecidos no meio doutrinario, mas como tudo que a envolve, ha
divergéncia sobre quais seriam esses efeitos. Para parte da doutrina os seus efeitos
se reduziriam aos interditos proibitorios e a usucapiio, pois entenderem que sao aos
unicos efeitos que se produzem independentemente da idéia de propriedade; para a
outra corrente o efeito € unico, é a presuncado de propriedade e que dele advém

todos os outros possiveis efeitos da posse (interditos, a percepgdo de frutos,



indenizagao pelo valor de benfeitorias uUteis e necessarias, direito de usucapir, direito
a indenizacgao dos prejuizos sofridos coma turbagéo ou esbulho).

Deste modo, Novo Cddigo Civil acabou por ndo conceituar a posse,
contudo em seu artigo 1196, conceituou o possuidor, dispondo: “considera-se
possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos
poderes da propriedade”. Restando a doutrina de forma suplementar, desenvolver o

conceito de posse.

A respeito do posicionamento do NCC, PEREIRA, pp.22, considera:

A posse, em nosso direito positivo, ndo exige, portanto, a intengao de
dono, e nem reclama o poder fisico sobre a coisa. E relagdo de fato
entre a pessoa e a coisa, tendo em vista a utilizagdo econémica
desta.é a exteriorizacao da conduta de quem procede normalmente
age o dono.E a visibilidade do dominio (Cédigo Civil, art. 1.196).

Dentre os varios embates doutrinarios a respeito da posse houve a
celebre discussao entre a teoria dominante de Ihering (Teoria objetiva), acolhida
pelo Cddigo Civil Brasileiro, onde a posse é vista como direito real e a teoria de
Savigny (Teoria subjetiva), contestada por Ihering, onde a posse € vista como um
fato que produz consequéncias juridicas. Sdo muitas as teorias que buscam definir a
posse, mas para os objetivos deste trabalho nos deteremos a estudar as que mais
foram significantes ao estudo contemporaneo da definigao da posse.

Karl Von Savigny nasceu em 1779 na cidade de Frankfurt, desenvolveu
sua tese com base no Direito Romano e em 1803, publicou o livro “O Direito de
Posse”, onde afirmava que a posse tinha uma natureza que poderia ser considerada
como fato e como direito quanto as suas consequéncias, causando forte

repercussao nos meios juridicos e nos sistema de algumas codificagdes.

Cardozo Oliveira salienta:

Permanece valida na teoria Savignyana, todavia, o pressuposto de
diferenciacao entre posse e propriedade porque, ainda que de forma



limitada, permitiu que a posse pudesse ser reconhecida, antes de
mais nada, como fato, através da valorizacdo de elementos da
realidade fatica, em detrimento do formalismo dos conceitos e do
positivismo legalista.

No entendimento de Savigny a posse poderia ser elucidada como “o
poder que tem a pessoa de dispor fisicamente de uma coisa, com intengao de té-la
para si e de defendé-la contra a intervencdo de outrem”. Dois sdo os elementos que
devem estar presentes para que se atribua a uma pessoa a qualidade de possuidor,

um material, o corpus, e outro subjetivo, o animus.

Em sua concepgao, o corpus € o elemento material da posse, Washington
de Barros ao analisar a teoria savignyana, afirmava que a nog¢ao de corpus da teoria
subjetiva evoluiu. Na primeira fase, o corpus significava o préprio contato fisico e
direto com a coisa; e na segunda fase, passou a concebé-lo como a possibilidade
concreta de exercer o contato com a coisa. Como animus, Savigny definiu como
sendo a intengdo que alguém tinha de ter a coisas como sua, como se proprietario

fosse, assim na falta desse elemento subjetivo ndo haveria posse.

A presencga do elemento subjetivo (animus) € o que diferencia o possuidor
do detentor, “ndo basta a simples detengdo. Torna-se preciso que seja ela
intencional. Para ser possuidor ndo basta deter a coisa, requer-se ainda a vontade
de deté-la”. A partir desse este entendimento, no usufruto, por exemplo, ndo haveria
relacdo possessoria, pela falta de animus domini desprotegendo possessoriamente
tal circunstancia juridica. Savigny viu-se obrigado a corrigir esta deficiéncia de sua
teoria, reconhecendo que havia situagdes em que se dizia haver posse, sem que
houvesse animus, como no caso do depositario de coisa litigiosa. Para esclarecer
essas situagdes, Savigny acrescentou a sua teoria a nogdo de posse derivada “que
resulta da transferéncia, por parte do possuidor verdadeiro e originario, do ius
possessionis ao que ira exercer o direito de propriedade em nome daquele”.

Os criticos insurgiram-se contra a teoria de Savigny, alegando que ele
baseou sua teoria na autonomia da posse, e, ao tratar da posse derivada acabou
retrocedendo ao reaproximar a posse da propriedade, como salienta Cardoso

Oliveira:



Embora Savigny tenha identificado o ius possidendi que garante a
autonomia da posse e permite o0 exercicio da tutela interdital
especifica, acabou por equiparar ius possidendi a nogao de animus
domini, com a conseqlente reaproximacdo entre posse e
propriedade.

Os ensinamentos de Savigny foram inicialmente muito bem aceitos na
maior parte do século XIX , mas em pouco tempo, passou a ser fortemente
combatida cabendo ao seu aluno Rudolf Von lhering, titularizar o maior ataque as

suas idéias, que agora passaremos a analisar.

Em 1869, Ihering publicou o livro “Sobre o fundamento da protegdo. Uma
revisdo da teoria da posse”, tendo como idéia central a afirmativa que “a posse é a
exterioridade, a visibilidade da propriedade” e que “para os romanos a propriedade e
o direito a posse eram sindnimos”. Assim, para ele, a prote¢cdo da posse, desde o
direito romano, consistia em um fundamento da protec¢ao da propriedade.

Para lhering, o elemento constitutivo da posse € o corpus, visto como a
relacdo externa da pessoa que age com aparéncia de proprietario da coisa.
Portanto, para a teoria objetiva, para configurar a posse, bastaria a pessoa dispor
fisicamente da coisa, dispensando assim, a intengao de ser dono (animus), pois este
ja estaria contido no poder exercido sobre a coisa. Como escreveu o proéprio lhering,
0 corpus esta para 0 animus assim como a palavra esta para o pensamento, sendo

assim indissociaveis.

Nesta idéia, reside a principal diferenca entre a teoria objetiva e a teoria
subjetiva de posse. Enquanto, para Savigny, o corpus € 0 animus eram elementos
distintos e na falta do segundo restaria configurada a detenc&o; para lhering o
corpus e o animus seriam indissoluveis, cabendo a lei a tarefa de delimitar os limites
entre a posse e a detencédo. Deste modo, para Savigny, a detengao era regra, pois,
s6 se considera possuidor aquele que conseguisse comprovar em sua apreensao o
elemento subjetivo (animus), com Jhering a detencao é a excegao, pois, s6 nao sera

possuidor o sujeito que se enquadrar em algumas das situag¢des impostas pela lei.
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Entre as duas teorias, entende-se o Novo Codigo Civil adotou
parcialmente a teoria objetivista de |hering, onde, apesar de nao definir a posse,
definiu o possuidor no artigo 1196 , in verbis, como: considera-se possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio, pelo ou ndo, de alguns dos poderes inerentes a
propriedade. Dessa forma, o locatario, entre outros, para o nosso direito, sao
possuidores e como tais podem utilizar as acdes possessorias, inclusive contra o
préprio proprietario. Assim, o art. 1.196 do Cddigo Civil define a posse como sendo

o exercicio pleno ou ndo de alguns dos poderes inerentes a propriedade.

Depois dos debates tedricos liderados por lhering e Savigny, com a
predominéancia da teoria objetivista, Raymond Saleilles insurgiu-se acrescentando a
idéia de posse a relevancia socioecondmica, onde a mesma € vista como um
fendbmeno de apropriacdo econOmica. Saleilles entendia que entre a relagao
possuidor e coisa haveria um terceiro elemento, uma consciéncia social que
embasaria a legitimidade de proteg¢ado a posse. Deste modo, a posse seria protegida
por ser uma vontade do individuo que deve ser respeitada desde que corresponda

aos costumes e a opiniao publica.

A posse assim entendida, ndo garantiia somente a independéncia
econdmica do possuidor, ao cumprir a sua finalidade social, a mesma traria
contribuigdes relevantes para toda coletividade, a medida que daria mais
acessibilidade a moradia e ao trabalho,permitindo as pessoas uma vida mais digna.
A teoria de Saleilles, ao ligar a posse ao socioecondmico, garantiu a esse instituto
uma visdo mais dindmica, dando-a a possibilidade de adequar-se as necessidades
do contexto social em que for analisado. A posse, nesta perspectiva, deixa de
sujeitar-se a propriedade para ter como balizadores a consciéncia coletiva e a
finalidade econbémica.

Ao abordar os elementos da posse, Salielles entendia o corpus como uma
manifestacdo externa de uma relagcdo duravel da exploracdo econémica do bem
possuido pelo individuo, aplicando o0 animus- vontade de apropriar-se
economicamente da coisa- a sua idéia de posse. A teoria da apropriagdo econémica

reconhecia a necessidade do ser humano de apropriar e explorar economicamente
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as coisas e a sua importancia transindividual, pois todo individuo que vier a utilizar
um bem de forma pacifica e produtiva, da a ela uma fungao social util, que traz

beneficios a ele, a seu nucleo familiar e a comunidade em que estiver inserido.

Atualmente, a possibilidade de a posse ter reconhecida sua fungao social,
ainda n&o encontra amparo uniforme no meio doutrinario. Parte da doutrina ainda
defende o carater dependente e subsidiario da posse frente a propriedade, o que
impossibilitaria a existéncia de uma fung¢ao social a ser cumprida pela posse. Negar
a funcionalizagdo a esse instituto é retroagir na construgao juridico constitucional
que deslocou da propriedade para a pessoa humana o foco e finalidade da tutela
juridica. O possuidor merece a tutela possessoria ndo por aparentar ser dono, mas

por ser detentor de direito tais como o direito a moradia (art 6° da CF/88), e a
dignidade (art1°, lll,da CF/88).

Deste modo, para adentrarmos na discussédo a cerca da funcionalizag&o
da posse, temos que ver a posse de maneira independente e ndo como mera
exteriorizagdo da propriedade, ela deve ser entendida como um instituto
independente capaz de cumprir uma fungdo socioecondmica igualmente
independente e autbnoma, ndo podendo ser diminuida frente a propriedade. A posse
€ um fato social que historicamente precedeu a propriedade, os homens primitivos ja
detinham a posse dos bens que garantiam a sua subsisténcia, ja a propriedade
nasceu da necessidade de manutencao da ordem social pela imposi¢ao de normas

juridicas que regularam critérios para seu reconhecimento.

Para o reconhecimento da fungéo social da posse € imprescindivel uma
alteragdo da maneira como tratarmos a propriedade, nao podendo mais ser
reconhecida como um direito absoluto. A propriedade deve passar a ser entendida
como forma de produzir riquezas nédo exclusivamente para o proprietario, mas para
toda a sociedade. Deste modo, ao possuidor nao-proprietario, que da uma atribuigao
social a terra, deve ser dado mecanismos judiciais para que possa ser conservado

na posse do bem quando encontrar-se em conflito com o proprietario da coisa.

Sobre a importancia e autonomia da posse, Albuquerque preceitua:
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A funcdo social da posse como principio constitucional positivado,
além de atender a unidade e completude do ordenamento juridico, é
exigéncia da funcionalizacdo das situagbes patrimoniais,
especificamente para atender as exigéncias de moradia, de
aproveitamento do solo, bem como aos programas de erradicagdo da
pobreza, elevando o conceito da dignidade da pessoa humana a um
plano substancial e ndo meramente formal. E forma ainda de melhor
se efetivar os preceitos infraconstitucionais relativos ao tema
possessorio, ja que a funcionalidade pelo uso e aproveitamento da
coisa juridiciza a posse como direito autbnomo e independente da
propriedade, retirando-a daquele estado de simples defesa contra o
esbulho, para se impor perante todos”. (ALBUQUERQUE, 2002, p.
40)

A posse nao é um fendmeno individual, mas sim um fato social e juridico
dotado de uma fungao social, ao promover o direito a igualdade, a moradia, € o
direito a obtencao da terra pelo proprio suor e trabalho, e por meio de seus frutos
garanti a subsisténcia do possuidor, reduzindo, assim, a desigualdade social,
humanizando o direito a propriedade. Em um pais de dimensdes continentais, onde
grades extensdes de terras improdutivas permanecem em poder de poucos, a posse
assume, de forma mais evidente, uma agdo de importancia econbémica e social.
Assim sendo, “a justificativa da posse encontra-se diretamente na fungéo social que
desempenha o possuidor, direcionando o exercicio de direitos patrimoniais a valores
existenciais atinentes ao trabalho, a moradia, ao desenvolvimento do nucleo
familiar.” (TEPEDINO, 2006, p.152).

Carlos Frederico Marés assevera que o desenvolvimento do pensamento
capitalista transformou a terra em propriedade, deixando de ser o alicerce da vida
para atender aos interesses econdmicos. De tal modo, atualmente, a crescente
especulacao financeira do solo acaba favorecendo aqueles que visao tdo somente o
favorecimento individual e financeiro proporcionado pela propriedade, gerando o
acumulo de grandes terras na m&ao de poucos, que geralmente ndao dao a sua
propriedade uma fungédo de cunho social. Assim, com o aumento do valor financeiro
da terra, aquelas pessoas de pouco poder aquisitivo sdo expropriadas do direito a
moradia e ao trabalho que o uso da terra os proporcionaria. Ressaltamos que a falta
de alternativas para o acesso a terra, acaba impelindo essa populagdo pobre a
ocupar terrenos improprios para o uso, muitas vezes essas areas sao vulneraveis

como, por exemplo, as encostas e margens dos rios, colocando suas vidas e a de
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seus familiares em risco. Consequentemente, a terra ndo pode continuar a ser vista
tdo somente pelo lado patrimonial e financeiro, a terra é um agente social,
econdmico e também juridico a medida que todos tém o direito previsto

constitucionalmente ao minimo que promova a dignidade da pessoa humana.

A fungdo social age na posse como garantidora e promovedora do direito,
permitindo uma visdo mais vasta do instituto, de sua utilidade social e de sua
autonomia perante outros institutos juridicos, como o do direito de propriedade.
Enquanto isso age na propriedade como limitadora do direito, retirando da mesma a
possibilidade de excessos no gozo do direito, assim, a propriedade esbarra no

interesse publico, e no principio da justi¢ca social.

Esse embate pode ser facilmente percebido, por exemplo, nos conflitos
possessorios agrarios onde € nitido o conflito entre a posse e a propriedade, e os
direitos envolvidos. De tal modo, se tal invasdo ocorrer em propriedade produtiva
cumpridora do seu dever social, é considerada criminosa (art 161 § 1°, Il c/c 288 do

CP), mas caso o proprietario ndo dé a terra um fim produtivo, a situagao é diferente:

“Caso o proprietario seja relapso em seus deveres sociais, essa
invasdo é legitima e merece prevalecer sobre o direito patrimonial
mal exercido. Afinal, os diversos possuidores tém o direito ao acesso
a propriedade e ao minimo vital. Estdo em jogo direitos existenciais
de uma coletividade contra o direito patrimonial de um proprietario
inadimplente com a sociedade, e a ponderacdo de interesses
constitucionais s6 pode preferir o primeiro. Neste caso, até mesmo a
conduta, que poderia ser considerada delituosa, vem sendo tratada
como licita pela jurisprudéncia,”(ZAVASCKI, 2007, p 42).

A funcao social, seja na posse ou na propriedade, foi dada um alto grau
de generalidade de forma intencional, pois, como vimos, cabe na analise do caso
concreto, a limitagdo do seu sentido de acordo com os interesses fundamentais
envolvidos, cabendo ao aplicador do direito decidir como alguém que compreende o
objetivo de sua atividade e a possibilidade de, através dela, modificar a realidade

social, como podemos ver nas jurisprudéncias abaixo:
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EMENTA: APELACAO CIVEL. REIVINDICATORIA CUMULADA
COM PEDIDO DE IMISSAO NA POSSE. INTERDITO PROIBITORIO
POSTULADO POR POSSUIDORES NAO PROPRIETARIOS
CONTRA PROPRIETARIOS NAO POSSUIDORES. Douta sentenca
monocratica concessiva aos possuidores, em decorréncia de seu
longo poder de fato sobre a area de terreno litigiosa, da protecéo
interditai por eles requerida, a fim de que os proprietarios nao
possuidores, se abstenham "da pratica de qualquer ato de turbacgao a
posse dos autores". Superagcdo doutrinaria da teoria possessoéria
objetiva de Jhering, ante a sua evolugao, em face da categoria sécio-
juridica do valor de uso dos bens e da fungao social da posse, que a
categoriza, modernamente, como fato potestativo de natureza sécio-
econdmico. Defesa dos possuidores nao proprietarios, na demanda
petitoria apensada, da consumacdo da prescricdo possessoria
aquisitiva na presente espécie de fato. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. (Apelagdo civel n° 0005091-97.1996.8.19.0037,
Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
Relator Célio Geraldo M. Ribeiro Julgado em 23/05/2006).

EMENTA: APELACAO CIVEL. CONSTITUCIONAL,
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DEMOLITORIA.
CASA, EM FAVELA, CONSTRUIDA JUNTO A VIA FERREA.
IRREGULARIDADE. INEXISTENCIA DE PROJETO E ALVARA DE
EDIFICACAO. APELACAO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
Necessidade de se analisar ndo apenas o aspecto técnico-juridico da
questdo, como, também, seu aspecto socio-econdmico. Para ser
possivel a demoligdo, tem o Municipio que assegurar a apelada outra
habitagdo que garanta sua dignidade como pessoa humana.
APELACAO PROVIDA, VOTO VENCIDO. (Apelagao Civel n°
70008877755, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator. Vasco Della Giustina, Julgado em 18/08/2004).

O prestigio da posse funcionalizada em lugar da propriedade sem fungao
social é a saida que melhor adéqua-se aos principios constitucionais e de justica.
Uma sociedade norteada por valores sociais justos deve priorizar o direito daquele
que, de fato, da finalidade econbémica, atenuado as necessidades essenciais da
sociedade, como o trabalho e a moradia, cidadania e justica. Dessa forma, a deciséo
que aplica a fungdo social da posse em prejuizo a propriedade ndo estara

favorecendo um individuo, mas toda a coletividade.

Apesar de ainda nao estar expressamente prevista incumbindo ao
magistrado maior abstracdo em seus julgados, podemos ver alguns reflexos da
funcao social da posse na legislacdo através dos seguintes artigos: 1228,§ 4° e 5%
1239, 1238, 1240, e 1242 paragrafo unico.
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O Cddigo Civil atual traz nos paragrafos §§ 4° e 5° do artigo 1.228, a
desapropriacéo judicial por posse-trabalho, onde um vultoso numero de pessoas
ocupa uma extensa area, de forma ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos,
realizado nela obras que devem ser consideradas de relevante carater social e
econdmico, desde paguem ao proprietario o valor indenizatério que o juiz considerar
justo. Cabe destacar, que segundo entendimento constante do enunciado n° 84 do
Conselho Superior da Justica Federal: “a defesa fundada no direito de aquisicéo
com base no interesse social (art. 1.228, §4° e 5° do novo Cddigo Civil) deve ser
arguida pelos réus na acdo reivindicatoria, sendo os préprios responsaveis pelo

pagamento da indenizagao”.

Tal previsdo vem causando sérios debates, pois o estaria trazendo um
novo instituto juridico, surgindo duas correntes que tentam explicar o instituto, a
primeira entende que é estd uma nova espécie de desapropriagdo, e outra, como
sendo uma espécie de usucapidao coletiva. Unem-se a corrente que entendem o
dispositivo como forma desapropriagao judicial Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery afirmando: “a norma cria a desapropriagao judicial, considerada uma
inovagdo do mais alto alcance, inspirada no sentido social de propriedade,
implicando ndo s6 novo conceito desta, mas também novo conceito de posse, que
se poderia qualificar como sendo posse trabalho.” A segunda posi¢do defende que
tratar-se de usucapido especial coletivo, pois permite que a coletividade de
possuidores legitime a ocupagao, sem os percal¢os e o custo de uma agéo individual
de usucapido, em conjugagdo com o disposto no art. 10 da Lei n° 10.257/2001
(Estatuto da Cidade), que somente assisti a usucapido coletiva para iméveis urbanos

ocupados por populacéo de baixa renda.

O artigo 1.239, do CC, prevé a usucapido especial de imével rural, que
apresenta como um dos seus requisitos a utilizagdo da terra para moradia tornando-
a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, ou seja, a fungéo social da posse. No
artigo 1.240 o Codigo Civil, prevé a usucapiao especial urbana, onde uma das
condigdes presentes € afixacdo de moradia do suplicante e sua familia na area

discutida.
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Nos artigos 1.238 e 1.242, houve a redugéo do tempo determinado para a
usucapiao extraordinaria e ordinaria, respectivamente, nos casos que envolvam
bens imdveis. Na usucapidao extraordinaria o prazo é encurtado de quinze para dez
anos; e, na ordinaria de dez para cinco anos. Nos dois casos, a redugcdo acontece
devido a posse trabalho nos casos em que aquele que tem a posse, usa o imovel
para moradia, ou realiza obras de carater produtivo, com proeminente carater social
e econdbmico pode usucapi-lo. Essas diminuigdes estdo em consonancia com a
funcado social, visando a erradicagdo da pobreza, garantindo a dignidade da pessoa
humana e, especificamente, a promoc¢do do direito a moradia, previsto na

Constituicao Federal.

O Novo Cadigo de Processo Civil, seguindo a tendéncia de facilitacéo e
respeito ao reconhecimento da fungédo social da posse, veio a incluir no § 1° do
artigo 554, que nas agdes possessorias em que se incluam no polo passivo grande
numero de pessoas, sera necessaria a intimacdo da Defensoria Publica se
estiverem envolvidas pessoas em situacdo de hipossuficiéncia econdmica bem
como a determinacéo da intimacdo do MP como custos legis. E nitida a intencéo do
legislador em favorecer aos possuidores hipossuficientes maiores condi¢cdes de
defender seus direitos basicos a moradia, sustento e de dignidade frente ao

proprietario desidioso.

Percebemos a grande importancia da utilizagdo da fungao social da posse
que surge como meio para se efetivar os direitos basicos do cidadao. Tal instituto

vem como resposta as desigualdades sociais e econdmicas geradas ao longo dos

by

anos pelo exercicio indiscriminado do direito a propriedade. Ao abordar a
funcionalizagdo da posse, Albuquerque fala dos valores envolvidos de maneira

bastante esclarecedora:

este gérmen da funcionalizagdo social do instituto da posse ¢é ditado
pela necessidade social, pela necessidade da terra para o trabalho,
para a moradia, enfim, necessidades basicas que pressupdéem o
valor de dignidade do ser humano, o conceito de cidadania, o direito
de protegao a personalidade e a propria vida. Por isso pode-se dizer
que a funcdo social da posse ndo é limitagdo ao direito de posse. E
sim, exteriorizacdo do conteudo imanente da posse, permitindo uma
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visdo mais ampla do instituto, de sua utilidade social e de sua
autonomia diante de outros institutos juridicos como o do direito de
propriedade. A posse possui como valores sociais a vida, a saude, a
moradia, igualdade e justica. (ALBUQUERQUE , 2002, p. 12)

Portanto, o ordenamento juridico deve respeitar e promover o direito
inerente da pessoa humana de ter um minimo necessario para a sua subsisténcia
adequando-se a realidade social, justificando assim a proteg¢do possesséria a quem

cumpre a fungao precipua da terra: suprir as necessidades humanas.

Até entdo, ha no presente estudo exposicdes para uma premissa maior, a real
intencdo de continuidade destas discussées, razao pela qual a pesquisa ainda nao
tem consisténcia conclusiva. Ainda assim, percebemos que apesar da relativamente
recente atribuicdo de importadncia da posse util frente a tdo favorecida e inflada

propriedade, ainda que nao produtiva, tem ganhado novos contornos juridicos.

Vimos que a posse parou de ser vista como apenas uma das facetas do
direito a propriedade ganhando estudos mais densos, aonde vem o contexto social e
econdmico a ser o intermediador dos embates que repetidas vezes chegam aos

nossos Tribunais.

Assim, propriedade na modernidade deixa de ser um direito fim em se mesmo
para ser mais um vetor do bem estar social. Do mesmo modo, aquele que ndo da a
sua propriedade destinagdo social seja para sua moradia, seja para produgédo ou
circulagao de riqueza, o faz em desrespeito a toda a sociedade, dando aquele que
vier a exercer uma posse produtiva e util a possibilidade de utilizar-se da sua desidia
socioeconbémica como um dos argumentos legais para a sobreposicao da posse

frente a seu direito a propriedade.

A constitucionalizagdo de diretrizes sociais advinda com a Carta Magna de
1988 foi um importante marco no direito patrio para a atribuicdo de uma
responsabilidade social do individuo ao exercer seu direito a propriedade,
comportando uma visdo mais abrangente da posse e de sua utilidade social, assim

como de sua autonomia ante outros institutos juridicos, em especial, a propriedade.
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Percebemos que a funcio social na posse € mais evidente, pois, a posse em
si ja € dinamica em seu proprio conceito, tendo como origem simples impulsos - a
necessidade humana. Ja a fungdo social na propriedade tem como finalidade
estabelecer um conceito dindmico de propriedade em substituicdo do conceito

estatico, legitimando a propriedade enquanto cumpre sua fungéo social.

Deste modo, a atribuicdo de um dever social a propriedade esta inserida no
movimento da funcionalizagcdo dos direitos subjetivos. Para tanto, a propriedade ha
de desempenhar uma fungdo social voltada a concretizacdo de um fim
economicamente util e produtivo em beneficio do proprietario e de terceiros, sendo a
funcao social ndao s6 um meio limitador do direito real, mas um meio fomentador da

efetivagao de direitos fundamentais, garantidos no texto constitucional vigente.

Concluimos que o acolhimento da prevaléncia da funcdo social da posse
sobre o direito de propriedade reclama que o exercicio desta posse seja Uutil,
produtiva e nao ilegal, até pela auséncia de carater absoluto dos principios
fundamentais e a protec&o a qualquer custo de qualquer que seja o instituto juridico,
mesmo o tdo vultuosamente disciplinado direito a propriedade.
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