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Apresentacao

O Direito Civil contemporaneo, enquanto Estatuto da Pessoa, que regula suas relagbes
privadas é, certamente, um espelho que deve refletir os principios constitucionais

orientadores da conduta humana no ambito da oikos, para diferenciar do outro extremo, o da
polis entre os gregos, o ambiente particular da familia e 0 espaco da cidade-estado, no qual
os cidaddos se envolviam em questfes de natureza publica e interesse geral. Assim se
orientaram 0s pesgui sadores que expuseram suas contribui¢cdes ao aprimoramento desse ramo
do Direito privado, iniciando-se a primeira parte do livro com o capitulo dedicado a tutela
dos direitos da personalidade diante da dignidade humana, seguindo-se vérios outros neste
mesmo horizonte norteador, passando pelo conceito juridico de pessoa, pelo direito a
imagem, a identidade cultural dos portadores de surdez, ao nome social dos transexuais e
travestis e pela responsabilidade por violagdes do direito de imagem, entre outros. N&o faltou
a preocupacao dos estudiosos com temas inspiradores como a fraternidade na funcéo social

dos contratos, a boa fé, a mesma fungdo no ambito da posse, a responsabilidade civil

ambiental das institui¢des financeiras e a insuficiéncia da legislacéo reguladora das rel agbes
estabelecidas por meio da Internet, além de outros assuntos de raciocinio semelhante.

Importa ter em conta a boa qualidade de muitos dos trabalhos, cujos autores se debrucaram
a0 estudo de assuntos bastante controvertidos e que geraram amplas e proficuas discussdes.
Para bem cumprir a finalidade de pensar o Direito Civil na contemporaneidade, muitos dos
trabalhos foram enriquecidos com pesquisas doutrinéria e jurisprudencial, alguns até na
comparacdo com o direito estrangeiro, proporcionando a que boa parte dos assuntos
trouxesse o confronto dos aspectos tedricos com a aplicagdo pratica do Direito por parte dos
juizes e Tribunais, numa constatacdo dos rumos que a dogmatica moderna do direito vem
seguindo no Brasil. Todos esses temas demonstram o direcionamento destes pesquisadores
na busca por aperfeicoamento das discussoes sobre a protecdo aos direitos que compdem o
Estatuto das relacdes privadas. A experiéncia do grupo de trabalho acabou por expor,

também, as fragilidades que permeiam a protecdo desses direitos, restando clara ainda a
existéncia de vacuos que a construcdo (ou reconstrucdo, para uma expressao mais adequada)
do arcabouco tedrico e dogmaético juscivilista ainda ndo deu conta de superar, especiamente
guando se conjugam direitos de personalidade e regulacdo estatal. Ainda que a codificacdo de
2002 tenha proporcionado um leque de possibilidades a partir de clausulas gerais e abertas,
restam questfes de dificil composicdo, para as quais a efetividade muitas vezes, passa ao
largo da Justica. O desejo dos organizadores desta obra € o de que ela se preste a aprimorar



as discussdes da Academia do Direito contemporéneo, abrindo mais portas para novos
contornos da espinhosa construcdo de um direito moderno, capaz de responder mais
adequadamente as necessidades de composi¢éo dos conflitos e de promogao da justica.
Christian Sahb Batista Lopes

José Sebastido de Oliveira

Maria Goretti Dal Bosco



A FUNCAO SOCIAL DA POSSE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
THE SOCIAL FUNCTION OF POSSESSION IN BRAZILIAN LAW

César Augusto de Castro Fiuza
Clarice Fernandes Santos

Resumo

O presente estudo pretende analisar o instituto juridico da posse sob sua 6tica socia no
Direito Brasileiro, enquanto instrumento de efetivacéo dos direitos fundamentais ao trabalho
e a moradia, principalmente. Busca-se examinar a posse como instituto autbnomo a
propriedade, garantidor do principio da dignidade da pessoa humana, insculpido na
Constituicdo de 1988, como fundamento da Republica. Para tanto parte-se de uma andlise do
conceito de posse, desde sua visdo mais cléssica, até os contornos que ganhou na atualidade.
O método é basicamente o de revisao bibliografica, a partir da qual se propdem as principais
ideias. O fato de ndo haver na Constituicdo ou no Cédigo Civil referéncia expressa a fungdo
socia da posse, ndo significa que ndo exista e ndo se possa invocéla.

Palavras-chave: Posse, Funcdo social, Direitos fundamentais, Trabaho, Dignidade humana

Abstract/Resumen/Résumé

This study analyzes the legal institute of possession in Brazilian law from its social

prospective, as a means of realization especially of the fundamental rights at work and
housing. The aim is to examine possession as an autonomous institute vis-a-vis to property,
guarantor of the principle of human dignity, present in the 1988 Constitution as a foundation
of the Republic. To achieve this goal, it departs from an analysis of the concept of possession
based on a more classical view, to the outlines it won today. The method consists basically of
literature review, from which derive the main ideas. The fact that there is in the Constitution
or in the Civil Code no express reference to the social function of possession does not mean
that it does not exist and that it can not be evoked.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Possession, Socia function, Fundamental rights,
Work, Human dignity
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1. INTRODUCAO

A funcéo social da posse possui relevante carater na atualidade, pois € por meio
dela que se efetiva a garantia constitucional contida no art. 6° da Constituicdo de 1988,*
principalmente no que se refere aos direitos ao trabalho e a moradia, que, por via direta,
asseguram o principio da dignidade humana.

Apesar de a funcdo social da propriedade ter recebido positivacdo expressa no
Caodigo Civil e na prépria Constituicdo da Republica, 0 mesmo ndo ocorreu com a
funcdo social da posse. Contudo, pretende-se demonstrar que a auséncia de norma
expressa em nada perturba sua filtragem constitucional, uma vez que 0 acesso a posse é
instrumento fundamental para a reducdo de desigualdades sociais e para a consecucao
da justica distributiva.

Nesse sentido, a posse constitui instituto independente da propriedade, sendo
atualmente vislumbrada como situacdo fatica e juridica merecedora de tutela, decorrente
da necessidade de protecdo a dignidade da pessoa humana, manutencdo da paz social e
estabilizacdo das relac6es juridicas.

Na sequéncia, 0 que se busca € exatamente demonstrar a importancia da funcdo
social da posse, em que pese a auséncia de norma expressa, bem como apresentar o0s
argumentos que visam proteger sua funcionalidade e autonomia em relacdo a

propriedade.

2. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA POSSE

Se, por um lado, a propriedade ¢ uma situacdo juridica consistente numa
relacdo entre o dono e a coletividade, em virtude da qual surgem para ambos direitos e
deveres, por outro lado, em que consiste a posse e qual é a sua natureza juridica?

Em breves linhas, pode-se dizer que posse é uma situacdo juridica
caracterizada por dois elementos: corpus e animus. Inerente a essa situacdo, acha-se a
relacdo possessoria bésica, entre possuidor e ndo possuidores, dela emergindo o direito

real a protecdo possessoria.

L Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo.
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Para se chegar a essas ideias basicas sobre a posse, € importante entender sua
evolucdo conceitual a partir de duas grandes escolas classicas, a subjetivista e a
objetivista.

Primeiramente, a teoria subjetivista, cujo principal defensor foi Friedrich Karl
von Savigny, a posse pode ser conceituada como o poder direto ou imediato que uma
pessoa tem de dispor fisicamente de um bem, com a intencdo de té-lo para si e de
defendé-lo contra a intervencdo ou agressdo de quem quer que seja. A posse, para essa
corrente, possui dois elementos.

O primeiro seria o corpus, elemento material da posse, constituido pelo poder
fisico ou de disponibilidade sobre a coisa. O segundo elemento seria o subjetivo, o
animus domini, a intengdo de ter a coisa para si, de exercer sobre ela o direito de
propriedade.

Por via de consequéncia, caracteriza a posse o poder fisico sobre a coisa, com a
intencdo de ser dono.

Para a segunda corrente, a objetivista, cujo principal defensor foi Rudolf von
Jhering, para que se constitua a posse basta dispor fisicamente da coisa ou ter a mera
possibilidade de exercer esse contato. Essa corrente dispensa a intencdo de ser dono,
tendo a posse apenas um elemento central, o corpus, elemento material e Unico fato
visivel e suscetivel de comprovacdo. Este é formado pela atitude externa do possuidor
em relacdo & coisa, agindo este com o intuito de explora-la economicamente, em outras
palavras, exercendo sobre ela os direitos de dono (usar, fruir, dispor e reivindicar). O
animus, a seu turno, consiste na intencdo do possuidor sobre a coisa, podendo ser a
vontade de ser dono; a vontade de agir como dono, sem querer sé-lo; a convicgdo de
dono, enfim, qualquer vontade ou intencdo sobre a coisa. E elemento secundério, n&o
sendo fundamental para a caracterizagdo da posse, a ndo ser excepcionalmente, como no
caso do usucapido, quando se exige um animus qualificado.

Entre as duas teorias, o Codigo Civil de 2002, seguindo a esteira do Codigo de
1916, adotou a objetivista de Jhering. De acordo com o art. 1.196, “considera-se
possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou néo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade”.

Observa-se que o diploma civil define a posse como o exercicio pleno ou nédo
de algum dos poderes inerentes a propriedade. A énfase, portanto, é sobre o corpus,

bastando o exercicio de um dos direitos de dono para que se configure a posse. Pode-se
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dizer, entdo, que, todo proprietario sera possuidor, mas nem todo possuidor sera
proprietario.

No entanto, embora se refira a funcdo social da propriedade, Cddigo Civil
brasileiro pecou, a ndo se referir expressamente a fungéo social da posse, tdo importante

ou mais do que aquela, na atualidade.

3. FUNCAO SOCIAL DA POSSE X FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

O Cddigo Civil de 2002 prevé a fungdo social da propriedade em seu art.
1.228, § 1°:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como

evitada a poluicdo do ar e das &guas.

Quanto a funcdo social da posse, embora ndo se encontre expressamente
regulamentada, é possivel, quando nada, deduzi-la da propria funcdo social da
propriedade, uma vez que a posse consiste exatamente no exercicio dos direitos de
dono. Evidentemente, que, diante do sistema impresso pelo ordenamento constitucional,
a funcdo social pode ser também derivada da importancia da posse como instrumento de
promocdo da dignidade humana.

Assim é que nos dias atuais, a dindmica das relacdes reais permite ver no
instituto da posse um importante meio para se alcangar os objetivos sociais e humanos
da Constituigao.

Todavia, a fungéo social da posse situa-se num plano distinto da propriedade.
Primeiramente, porque a funcdo social € muito mais evidente na posse do que na
propriedade, uma vez que esta, mesmo inerte, mantém-se como tal. A funcéo social da
propriedade corresponde muito mais a limitacGes fixadas no interesse publico e tem por
finalidade instituir um conceito dinamico de propriedade em substituicdo ao conceito
estatico, representando uma projecdo da relacdo anti-individualista. “O fundamento da

funcdo social da propriedade é o de eliminar da propriedade privada o que ha de
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eliminavel. Ja o fundamento da funcdo social da posse revela o imprescindivel, uma
expressao natural de necessidade.” (FACHIN, 1988, p. 19)

A funcdo social (da propriedade) esta integrada, pois ao conteddo minimo do
direito de propriedade, e dentro deste conteldo esta o poder do proprietéario
de usar, gozar e dispor do bem, direitos que podem ser objetos de limitaces
que atentem a interesses de ordem publica ou privada. [...] A funcéo social da
propriedade assume dois relevantes aspectos, [...] o primeiro, se referindo ao
aspecto estatico da propriedade, da sua apropriagdo, estabelecendo limites
para a extensdo e aquisicdo da propriedade por parte do proprietario. O
segundo, legitimando a obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, incidindo
diretamente sobre a atividade de desfrutamento e de utilizacdo do bem e
condicionando a estrutura do direito e o seu exercicio. (ALBUQUERQUE,
2002, p. 53-54)

A posse ndo é protegida apenas como salvaguarda da propriedade; refere-se
antes a uma atitude proativa do individuo que deve ser respeitada pela necessidade
coletiva de apropriacdo e exploracdo econdmica das coisas, de acordo com 0s costumes
e a opinido publica.

Logo, mesmo estando intimamente ligada ao dominio (direitos de dono), a
posse deve ser vista como um fator autbnomo, porque ao exercer os direitos de
propriedade, o titular pratica atos de posse, mas também empreende atos estranhos a ela.

A posse, portanto, deve ser vista como um instituto capaz de cumprir uma
funcdo social e econdmica, sem se levar em conta somente a propriedade.

Essa ideia, inclusive, consta do Enunciado n. 492, aprovado na V Jornada de
Direito Civil de 2011, com a seguinte redag@o: ‘A posse constitui direito autdnomo em
relacdo a propriedade e deve expressar o aproveitamento dos bens para o alcance de
interesses existenciais, econdmicos e sociais merecedores de tutela.”’

Segundo a lavra de Marcos Alberto Rocha Gongalves:

A valorizacdo da funcdo social da posse representa o rompimento do
formalismo individualista diante das demandas sociais. Compreende-se, a
partir desse modelo, a construcdo de possiveis pontes entre as necessidades
de uma sociedade multifacetada (e desigual) e o caminhar rumo a um efetivo
Estado democraticamente organizado, afastando-se da dogmatica estruturada
na ficcdo da igualdade formal. Titularidades formais e fruicdo real das

possibilidades emergentes de bens que atendam as necessidades €, ainda, um
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caminho a percorrer. Se historicamente o discurso juridico aproximou
propriedade e posse, é tempo, pois, de desvincular forcosa construcdo, pois,
consoante hd muito tempo anunciou José Saramago, ‘ter ndo é possuir’.
(2014, p. 269-270)

Nesse mesmo sentido entendem Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald, segundo os quais,

a posse nao é um apéndice da propriedade, ou sua aparéncia e sombra. Muito
pelo contrério. A posse é impregnada de valores sociais e de poder fatico de
ingeréncia socioecondmica sobre determinado bem da vida. A posse deve ser
considerada como fendmeno de relevante densidade social, com autonomia
em relacéo a propriedade e aos direitos reais. Deve-se descobrir na prdpria

posse as razdes para 0 seu reconhecimento. (2011, p. 54)

Ao se estudar a funcdo social da propriedade, procura-se buscar solucfes para
aquelas situacdes em que o proprietéario exerce a sua liberdade de acdo, mas é negligente
em dar utilidade aquilo que Ihe pertence. Serd punido pelo ordenamento juridico por se
omitir em dar efetividade ao direito fundamental do art. 5°, XXIII, da Constituicdo.? O
proprietario é titular de direitos subjetivos, mas é seu dever assumir responsabilidades
perante a coletividade.

Todavia, quando a funcdo social da posse é analisada, ndo ha preocupacdo com
a trajetoria isolada do proprietario e 0 seu compromisso com o atendimento a direitos
fundamentais. Aprecia-se a atuacdo fatica de um possuidor sobre a coisa que o titular
patrimonial desvinculou de qualquer fun¢éo social.

Nesse contexto, nada mais proprio do que se invocar mais uma vez as palavras
de Luiz Edson Fachin, segundo o qual, ‘o fundamento da funcéo social da propriedade
é eliminar da propriedade privada o que ha de eliminavel. O fundamento da funcéo
social da posse revela o imprescindivel, uma expressdo natural da necessidade’’. (1988,
p. 19)

Na funcéo social da posse o possuidor ndo € mais inserido numa sociedade
amorfa, como mero sujeito passivo universal de um dever de abstengdo, que
difusamente titulariza o direito subjetivo de exigir que o proprietario cumpra as suas

obrigacOes perante a coletividade. Aqui, o possuidor adquire individualidade e busca

2 Art. 5°, XXI11, CF: A propriedade atendera a sua fungéo social.
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acesso aos bens que assegurem a si e a sua familia o0 passaporte a0 minimo essencial.
Sao casos em que a propriedade recebe funcdo social, mas quem a concede ndo € o
proprietario, mas um possuidor. (FACHIN, 1988, p. 23)

Surge entdo uma tensdo entre o direito fundamental individual de propriedade,
art. 5°, XXII, da Constituicdo,’ e o direito subjetivo do inciso XXIII, sendo necessaria a
convivéncia com provaveis hipoteses de colisdo entre os principios da funcdo social da
propriedade e da funcdo social da posse. Esta tensdo serd solucionada pela lei ou pelo
magistrado, com base no principio da proporcionalidade. (FACHIN, 1988, p. 25)

Em resumo, a funcdo social da posse diferencia-se da funcdo social da
propriedade no sentido de que se pune a conduta ilegitima de um proprietario que nédo é
solidario perante a coletividade, mas se estimula o direito & moradia como direito
fundamental de indole existencial, a luz do principio da dignidade da pessoa humana.
(FACHIN, 1988, p. 26)

4, A FUNCAO SOCIAL DA POSSE

A crise do positivismo juridico abalou a dogmatica juridica no decurso do
século XX, quando o Direito era tratado como uma técnica engessada, imune as
transformacdes sociais. Ora, um ordenamento baseado numa pretensa completitude de
suas normas nao seria capaz de captar os influxos emanados de outros sistemas, nem ao
menos seria sensivel aos apelos da sociedade que visava alcancar.

Atualmente, a ciéncia juridica volta o olhar para a perspectiva da finalidade dos
modelos juridicos. Ndo ha mais interesse tdo evidente em conceituar a estrutura dos
institutos, mas em direcionar seu papel e misséo para a coletividade, na incessante busca
pela solidariedade e pelo bem comum.

A funcéo social se dirige ndo so a propriedade, aos contratos e a familia, mas a
reconstrucdo de qualquer instituto, incluindo-se ai a posse, como fato social, de enorme
repercussdo para a edificacdo da cidadania e das necessidades basicas do ser humano.

Assim como a propriedade, também a posse cumpre uma importante funcao
social. Normalmente, quando se fala em fungdo social da propriedade, ja se esta falando
em funcdo social da posse, afinal esta é a aparéncia daquela. Todavia, em muitos casos,

a posse vem desacompanhada da propriedade, como € o caso do locatario, do

% Art. 5°, XXII, CF: é garantido o direito de propriedade.

286



usufrutuério, do devedor fiduciante e outros. Especialmente nesses casos, deve-se falar
em funcéo social da posse, como instrumento de promocéo da dignidade humana.

A posse ganha autonomia em relacdo a propriedade, como instrumento de
promocdo da vida digna, especialmente caso se leve em conta a moradia e o trabalho. A
reducdo dos prazos do usucapido especial, familiar e mesmo o ordinério e extraordinario
sdo consequéncia do principio da funcdo social da posse.

Mais uma vez aqui, deve-se pensar na situacdo de milhares de pessoas que nédo
tém casa propria; sdo locatarios, possuidores de imovel residencial alheio. Sua posse
deve ser protegida, ainda que contra o proprio dono.

Posse, nesse caso, pode significar vida digna. Deve-se relembrar, todavia, que
funcdo social ndo é instrumento de distribuicdo nem de exterminio de riqueza. O 6dio a
riqueza ndo legitima seu exterminio, justificando-o pela funcédo social. Assim, o juiz ndo
podera deixar de decretar o despejo de um locatario inadimplente com base na funcao
social da posse.

N&o se trata de funcdo social, mas de caridade cristd, que o juiz podera fazer,
com seus proprios recursos, se quiser. Mesmo o despejo imotivado ndo deixara de ser
decretado com base na funcdo social da posse. Funcgéo social ndo € isso. Para entendé-la
melhor, a propria Lei 8.245/1991 nos da bons exemplos: o locatario inadimplente
podera evitar o despejo se purgar a mora; mesmo o locatario despejado tera algum
tempo para se retirar do imdvel; o despejo de hospitais e escolas tem tratamento
diferenciado; o préprio despejo na locagdo residencial é diferente do despejo nas
locagcOes nédo residenciais. Todas essas regras encontram fundamento na fungéo social
da posse.

Pergunta-se, podera o juiz, com base na funcdo social da posse, eventualmente,
dilatar o prazo de restituicdo do imdvel, numa locagdo residencial? Neste caso, desde
que ndo se exceda muito (dobre ou triplique o prazo, por exemplo), e desde que as
circunstancias o permitam, é possivel entender que sim. O principio da funcéo social da
posse pode servir para flexibilizar as regras da Lei 8.245/1991. Mas é s6 isso. Uma
coisa € dilatar um pouco o prazo do despejo, outra coisa totalmente diferente e
inadmissivel é deixar de decretar o despejo.

A doutrina cléssica entende que a funcdo social da posse foi introduzida no
ordenamento péatrio em razéo de seu carater fatico, e ndo funcional, tendo em vista que o

vinculo entre o possuidor e 0 bem nédo se consubstancia numa relacdo juridica.
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Todavia, esta concepcdo absoluta entre o ser e a coisa tem-se tornado
ultrapassada, e ja € enxergada de forma relativa, ou seja, hd uma relacdo entre o ser
proprietario e o ser ndo proprietario, em que ambos irdo pautar-se de acordo com 0s
limites legais. Sob esta nova perspectiva, a posse também assume uma relacédo passivel
de funcionalidade, tal como a propriedade (possuidor e ndo possuidor), sendo
instrumento de producéo e circulacdo de riqueza.

A legislagéo brasileira, embora ndo expresse literalmente a funcdo social da
posse, traz implicita sua existéncia, conforme se extrai dos seguintes artigos do Codigo
Civil:

Art. 1.239. Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano,
possua como sua, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra
em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a

propriedade.

Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem
oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o

dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.

Referidos artigos tratam do usucapido, que confere a propriedade ao possuidor
que utilize o bem para sua moradia ou trabalho, em detrimento do proprietario, que
tenha deixado de utiliza-lo. Nesse sentido, a funcdo social da posse afasta o
individualismo, coibindo o uso abusivo da propriedade, que deve ser funcionalizada
para 0 bem comum.

Nessa seara, a jurisprudéncia vem atribuindo fungdo social & posse,

considerando esta para fins de moradia e atividade produtiva, conforme se vé:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. POSSE
PREVIA DA AUTORA, NAO COMPROVADA. Auséncia de “jus
possessionis”. Pretensdo que deve escoar pela via reivindicatéria. 1. No

caso concreto, parece ser inafastavel a conclusdo de que os autores
nunca atribuiram qualquer funcao social aos iméveis, em contraposi¢do
a conduta adotada pelos réus, que utilizam o imovel para sua
moradia e atividade produtiva. Saliente-se que, paraa sociedade e para

a ordem juridica, merece protecdo e prestigio a atuacdo daquele que da
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destinacdo social a uma riqueza, cumprindo a funcéo social inerente ao
bem, em contraponto a inércia do titular, que ignora que além de
direitos tem também obrigacbes de carater positivo. (...) (TJ/RJ - 192
Camara Civel. Apelacdo Civel n® 0000691-76.2010.8.19.0028, Relator
Desembargador Marcos Alcino A. Torres, Julgamento: 21/05/2013).

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 o0 aspecto técnico-juridico da
guestdo, como, também, seu aspecto socio-econdmico. Para ser possivel a
demolicdo, tem o Municipio que assegurar a apelada outra habitacéo
que garanta sua dignidade como pessoa humana. APELACAO
PROVIDA, VOTO VENCIDO. (Apelagdo Civel n° 70008877755, Quarta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator. Vasco Della Giustina,
Julgado em 18/08/2004).

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. ACAO DE REINTEGRACAO DE
POSSE. SENTENCA QUE JULGA PROCEDENTE O PEDIDO INICIAL.
apelacdo do réu, pugnando pela improcedéncia do pedido. E fato
incontroverso que os réus exercem posse de area objeto do litigio hd mais
de 40 (quarenta) anos, exercitando a funcdo social da posse. Auséncia de
comprovacéo de esbulho decorrente de ato violento, clandestino ou eivado de
vicio de precariedade. Autor que, em depoimento pessoal, aos 53 (ciquenta e
trés) anos, afirma que o réu iniciou o aterro de parte do terreno disputado
quando detinha apenas 13 (treze) ou 14 (quatorze) anos. Juizo possessorio no
qual discute-se tdo somente o direito a posse, como tutela de fato, ndo sendo
admitida discussdo sobre o dominio da coisa. Recurso ao qual se da
provimento, na forma do art. 557, §1°-a, do cddigo de processo civil. (TJ/RJ -
13% Camara Civel. Apelacdo Civel. n°® 0003045-53.2002.8.19.0061, rel. des.
Gilda Carrapatoso, julgamento 18/02/2013).

APELACAO CIVEL - ACAO DE USUCAPIAO - REQUISITOS LEGAIS
DEMONSTRADOS. Uma vez comprovada a posse mansa, pacifica e
ininterrupta com animus domini, pelo prazo de vinte anos, previsto no
art. 550, paragrafo Unico, do CC/1916, sobre o imével, quando presente a
funcédo social, ¢ de rigor a procedéncia do pedido de usucapido,

reconhecendo o dominio da parte requerente. (TJ/MG - 142 Camara Civel.

289



Apelagdo Civel. n° 1.0145.07.423218-5/001, rel. des. MARCO AURELIO
FERENZINI, julgamento 30/04/2015).

Nesse contexto, pode-se afirmar que o instituto da posse desempenha relevante
carater social, pois por meio dela se efetivam as garantias contidas no art. 6° da
Constituicdo de 1988:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade

e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.

Desta forma, aquele possuidor que exerca de forma produtiva a posse de um
determinado bem, ou o utilize para sua moradia, mesmo ndo sendo o proprietério,
concretiza a funcdo social da posse, alcangando o objetivo do legislador constituinte e
promovendo a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, leciona Sergio Iglesias Nunes de Souza:

N&o olvidamos, ainda, que o direito a moradia é um direito de solidariedade,
pois esta relacionado ao trabalho, & educagéo e & saGde do individuo. E um
direito relacionado ao aspecto comunitario, ou seja, a um Estado que busca a
construcdo de uma ordem social e juridica com fundamento na solidariedade,
um Estado de acdo positiva, na busca de uma melhor qualidade de vida. A
moradia é elemento de cidadania e um direito publico subjetivo. E possivel
coexistir tais caracteristicas em que pese a sua classificacdo como direito de
segunda dimensdo em razdo do principio basilar estabelecido na CR/1988: a
dignidade da pessoa humana. E a prote¢do deste principio condiz ndo s com
o interesse individual, mas interesse social e publico, conforme grau do

direito em suas evolutivas facetas dimensionais. (2013, p. 114)

E ainda, conforme Leticia Marques Osorio:

A segurancga da posse é um ponto central do direito a moradia e a terra pois
sem ela — independentemente se formal ou informal — o direito & moradia vai
estar em permanente ameaca, € o risco de despejo ou deslocamento forcado
sera sempre iminente. A seguranc¢a da posse, por se tratar de elemento central
do direito humano a moradia, deve ser assegurado a todos, com igualdade e

sem discriminagdo, abrangendo todos os individuos e familias
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independentemente de idade, status econdmico, grupo ou outra afiliacdo e
status. (2004, p. 35)

Deste modo, para a sociedade, bem como para o0 ordenamento juridico, merece
protecdo o individuo que d& destinacdo social ao bem possuido, seja por meio de seu
trabalho ou moradia, ainda que em desfavor do titular da propriedade.

Veja-se 0 que leciona Albuquerque:

A funcdo social da posse como principio constitucional positivado, além de
atender & unidade e completude do ordenamento juridico, é exigéncia da
funcionalizacdo das situacBes patrimoniais, especificamente para atender as
exigéncias de moradia, de aproveitamento do solo, bem como aos
programas de erradicacdo 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
possessdrio, 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. (2002, p. 40)

Notavel exemplo de clausula geral relacionada diretamente com a funcéo social

da posse € encontrada no 84° do art. 1.228 do Codigo Civil, sendo vejamos:

O proprietario também podera ser privado da coisa se o imével reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco
anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado,
em conjunto ou separadamente, obras e servi¢os considerados pelo juiz de

interesse social e econémico relevante.

Trata-se de modalidade de perda da propriedade pelo trabalho alheio, cujo
interesse social e econbmico por parte de certa coletividade apresenta mérito e
relevancia suficientes, que justificam a privacdo da propriedade.

Em consequéncia, a jurisprudéncia, bem como a doutrina entendem,
atualmente, que, quando houver divergéncia entre 0s anseios do proprietario que deseja
a posse, mas nunca lhe tenha dado fungédo social e, de outro lado, o possuidor, que

mantém ingeréncia econdmica sobre o bem, conferindo-lhe fungdo social, seréd
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necessario priorizar a interpretacdo que mais sentido possa conferir a dignidade da
pessoa humana, no caso, do possuidor.

Optar cegamente pela defesa da situacdo do proprietario, em detrimento da
situacdo do possuidor, implica a validacdo do abuso do direito de propriedade como
negacdo de sua propria funcdo social. Eventualmente, o direito a propriedade devera
ceder ao direito a posse.

Dai a necessidade de se entender a posse como um fato social indissocidvel de
uma funcéo social prépria e autbnoma em relacéo a propriedade. Negar a funcéo social
da posse € continuar acreditando que apenas 0s proprietarios tém direito subjetivo sobre
0 bem, e, de certa forma, respaldar as doutrinas cléssicas que veem na funcdo social

apenas um carater negativo.

5. CONCLUSAO

Por todo o exposto, pode-se concluir que a posse € um fato social indissociavel
de uma funcéo social prépria e autbnoma, ndo necessariamente vinculada a propriedade.
A posse caracteriza-se pela apropriacdo econdmica e social de um bem, voltada a uma
finalidade individual que representa, em Gltima instancia, a prdpria finalidade coletiva,
ao propiciar os direitos fundamentais sociais de moradia e trabalho. E importante
ressaltar que, numa sociedade solidaria, interessa a todos o bem-estar de cada um.

N&o se pode mais ter como paradigma um conceito dependente de posse, mas
uma nocgdo pluralista e autdnoma, valendo-se a posse como meio de realizagdo das
muitas e legitimas necessidades da pessoa humana.

O direito a moradia traduz uma necessidade primaria do homem, condicédo
indispensavel a uma vida digna, que envolve a necessidade do Estado de promover
politicas voltadas a proporcionar tal garantia a todo e qualquer cidadé&o.

A posse deve ser, portanto, defendida por ser um fim em si mesma, ndo a
projecdo de um outro direito pretensamente superior, o de propriedade. Deve-se avaliar
a posse por sua funcdo social determinante, ndo por seus eventuais efeitos, quais sejam,
dentre outros, 0 acesso aos interditos proibitdrios e ao usucapido.

Mais do que uma situacao de poder fatico sobre a coisa, como defende Jhering,
a posse, por intermedio de sua fungédo social, garante o principio da dignidade da pessoa

humana, bem como o da igualdade; fortalece a ideia de Estado Democratico de Direito e
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ameniza as necessidades vitais da sociedade, como a moradia e o trabalho, além de
outros valores sociais, como o valor a vida, a salde e a cidadania.

A missdo dos magistrados sera avaliar, em cada caso concreto, se 0S Seus
protagonistas cumprem a funcdo social da propriedade e da posse, com a consciéncia de

que ambas sdo merecedoras de tutela constitucional.
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