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DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O Direito Civil apresenta uma interessante perspectiva de um futuro ligado ao passado,
contudo renovado pela compreensdo seus institutos basilares por um paradigma iluminado
pelos valores e principios presentes na Constituicdo Federal.

N&o é possivel abandonar os aspectos culturais desenvolvidos ao longo do tempo e hauridos
pelo direito civil pétrio a partir de suas raizes portuguesas, sabidamente fundadas em fontes
do direito romano. N&o obstante, ao lado dessa tradicional metodologia, como também
ocorreu em sistemas europeus, imperioso a consideracdo do projeto de sociedade contido na
Constituicdo da Republica.

Os tradicionais institutos juridicos das obrigac@es, dos contratos, dos direitos reais, dafamilia
e das sucessdes sofreram o influxo direto das normas constitucionais formando o fenGmeno
do chamado direito civil constitucional, enquanto nova metodologia para aplicacdo de

institutos t&o antigos e centrais na vida social.

Nos elementos patrimoniais e ndo patrimoniais do regime juridico de direito civil €
imprescindivel a consideracdo dos principios constitucionais para a funcionalizagdo do
direito privado no atendimento da dignidade humana dos participantes da relacéo juridica e,
também, pela utilizacdo da funcdo social, a consideracéo de seus efeitos a toda sociedade.

A autonomia privada iluminada pela raiz constitucional da autodeterminacdo das pessoas
redunda em novas perspectivas estruturais e funcionais do contrato. A familia, enquanto local
de realizagéo da dignidade humana, igualmente sofre a recognicdo dos poderes e finalidades
gue Ihe sdo basilares.

A propriedade, na compreensdo de seu acesso, as necessidade de moradia e compatibilizagdo
dos interesses de proprietarios e ndo proprietérios repercute em novas possibilidades desse
instituto t&o debatido ao tempo da Revolugdo Francesa.



Todas essas questBes foram objeto dos percucientes debates, fundados nos estudos ora
publicados, havidos no GT de Direito Civil Constitucional no XXIV Congresso do
CONPEDI sob o tema Direito e Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade realizado de
11 a 14 e novembro de 2015, na cidade de Belo Horizonte, Minas Gerais.

O ponto comum entre os estudos € a metodologia de direito civil constitucional permitindo
novas miradas para os institutos de direito civil na perspectiva da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais acerca dos direitos da personalidade, autonomia privada,
direitos da mulher, contrato, responsabilidade civil, nome, posse, propriedade, privacidade e
entidades familiares, entre outros.

A obra publicada foi produzida por diversos professores e alunos de varias instituicoes
nacionais representando profunda pesquisa e a vanguarda no instituto juridico objeto da

temética de cada capitul o.

Com os agradecimentos e cumprimentos ao coautores, sejam todos muito bem vindos ao
presente livro, a cuja leitura convidamos.

Prof. Dr. Narciso Leandro Xavier Bagz - Unoesc

Prof. Dr. Marcelo de Oliveria Milagres - Miton Campos

Porf. Dr. Marcelo Benacchio - Uninove



O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA POSSE E DAS PROPRIEDADESE SEU
REFLEXO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

THE PRINCIPLE OF SOCIAL FUNCTION OF TENURE AND OF "THE
PROPERTIES' AND ITSREFLECTION IN THE NEW CIVIL PROCEDURE CODE

| sabella Lucia Poidomani

Resumo

A presente pesquisa pretende demonstrar que a fungdo social, principio arraigado no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente apds a promulgacdo da Constituicéo Federal
de 1988, vem acarretando evolugbes no sistema legal e, consequentemente, nas relagdoes
sociais. Este mandado de otimizag&o est4 posto também em outras leis e pode ser aferido
através de uma interpretacdo sisteméatica. Analisa-se a fungéo social conferida a posse e a
propriedade, estabelecendo as suas distingdes e também as diferentes formas como estdo
postas no sistema juridico patrio. Ademais, a pesquisa pretende demonstrar que esta
interpretacdo funcionalista da propriedade e da posse no Brasil evoluiram a ponto de
influenciar determinadas alteracbes ocorridas no Codigo de Processo Civil de 2015. Busca-se
compreender a forma como esta interpretacdo pode influenciar nas relacfes juridicas e
sociais e qual passara a ser afuncéo e a forma de atuagdo do juiz apos as referidas ateractes
advindas com o novo diplomalegal processual.

Palavras-chave: Propriedade, Posse, Fungdo social, Codigo de processo civil, Evolugdo

Abstract/Resumen/Résumé

This research aims to demonstrate that the social function, rooted principle in the Brazilian
legal system, especialy after the promulgation of the Federal Constitution of 1988, has
caused changes in the legal system and also in socia relations. This optimization warrant is
also in other laws and can be measured by a systematic interpretation. It analyses the social
function conferred to the right of tenure and property, establishing their distinctions and the
different ways are put in Brazilian legal system. Furthermore, the research aims to
demonstrate that this functionalist interpretation of property and possession in Brazil evolved
to the point of influencing certain changes in the Civil Procedure Code of 2015.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Property, Tenure, Socia function, Code of civil
procedure, Evolution
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1. INTRODUCAO

A positivacdo do principio da funcdo social corresponde a um avango no sistema
juridico brasileiro, cujo conceito ja vinha sendo desenvolvido ao longo do tempo. A aplicacéo
deste principio ao ramo privado do Direito possui respaldo legal atualmente na prépria
Constituicdo Federal e em legislacbes ordinérias, alcangada apds inumeras discussdes e
construcdes doutrindrias acerca da tematica. O tema proposto busca apresentar o atual
panorama da funcéo social da posse e da propriedade no Brasil e demonstrar que este principio
foi respeitado e aplicado quando da promulgacdo do Novo Codigo de Processo Civil,
atualizando a temética.

Observa-se que, ao longo da construcdo da Teoria Geral do Direito, o conceito de
principio juridico fora bastante debatido e sempre confrontado com as caracteristicas referentes
as regras juridicas, ambos inseridos no ambito das normas juridicas. No Direito brasileiro,
houve a evolucdo do principio da funcéo social no Direito Privado principalmente apos a
Constituicdo Federal de 1988, a qual possibilitou que este principio realizasse um corte
transversal no @mbito juridico privatista, atualizando o préprio conceito e natureza dos seus
institutos juridicos mais tradicionais.

E necessario, entdo, ser analisada a forma como a doutrina e a legislagdo patria
direcionam a funcéo social da posse e da propriedade, institutos essencialmente privatistas e
com importancia histérica neste ramo do Direito. Pretende-se, com o presente trabalho, reiterar
a importancia que a funcao social da posse e da propriedade possui no ordenamento juridico
patrio, por questdes histdricas, sociais e econdmicas, bem como a forma como estes institutos
apresentam-se no momento presente e, por fim, demonstrar a forma como este principio emana
da Constituicdo Federal para diversos diplomas legais, 0 que ocorre atualmente com o Novo
CPC.

Para tanto, serdo analisados os diplomas legais nacionais referentes a tematica, bem
como enunciados e jurisprudéncias formados para embasar discussdes sobre o referido tema.
Ademais, observa-se que este principio constitucional foi amplamente defendido e embasado
pela doutrina patria e estrangeira, a qual serve de fonte para a construcéo desta pesquisa.

O objetivo geral ora proposto é apresentar a situacao atual do principio da funcdo social
da posse e da propriedade e a forma como este interferiu nas alteraces advindas como o Novo
Caodigo de Processo Civil, no que tange as A¢des Possessorias e & Agdo de Usucapido. Sao

levados em consideracdo o0s conceitos construidos pela doutrina de principio, de
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Neoconstitucionalismo e demais teorias que servem para embasar a importancia do referido
principio.

Os objetivos especificos da pesquisa sdo 0s seguintes: a) Promover estudo do conceito
de principio e a sua aplicacdo ao ordenamento juridico brasileiro; b) Apresentar a Toeira
Neoconstitucionalista e a forma como a teoria define as suas possiveis aplicagdes, bem como o
seu momento historico; ¢) Apresentar a evolugdo que o Novo Codigo de Processo Civil pretende
promover no sistema legal brasileiro com a aplicacdo de outros principios postos em tal.

Quanto a metodologia do trabalho, a pesquisa é proposta na vertente juridico-dogmatica,
tendo em vista a opcao pela avaliacdo e analise das estruturas interiores do préprio Direito. A
linha adotada serd a critico-metodoldgica, que partird da compreensdo da opcdo legislativa
brasileira e a evolucdo que vem acontecendo. O tipo de raciocinio adotado neste projeto de
pesquisa sera o dedutivo. Sera utilizada a técnica bibliografica, com consulta ainda desde as
legislacBes patrias mais antigas aquelas atualmente vigentes.

Esta pesquisa divide sua estrutura em dois capitulos de desenvolvimento do contetdo,
para que se atinjam os objetivos inicialmente propostos. O primeiro capitulo do
desenvolvimento apresenta um estudo sobre o histérico do principio da funcdo social. Em
seguida, é dado maior foco a situacdo atual da funcdo social aplicada aos dois institutos do
Direito Civil referidos: a posse e a propriedade.

O segundo capitulo tem como objetivo evidenciar o reconhecimento e a aplicacdo deste
principio a protecdo da posse e da propriedade pelo Novo Cdadigo de Processo Civil, o que
ratifica a sua importancia no ordenamento juridico nacional. Este capitulo apresenta, entéo, a
atualizagdo que foi conferida as A¢des Possessdrias e ainda o novo regramento referente a Agéo

de Usucapido.

2. A FUNCAO SOCIAL

A Constituicdo Federal de 1988 é tida como marco no sistema juridico patrio por
positivar o principio da funcédo social nos seus mais diversos ambitos, ampliando uma protecéao
que vinha sendo construida desde as precedentes Cartas Constitucionais. A Constituicdo
Federal de 1988, assim, conferiu amplitude a aplicacéo do principio da funcéo social, abarcando
desde institutos como a familia aqueles como a empresa.

No ambito do direito privado, foi significativa a determinacéo de que a propriedade deve

atender a fungdo social e, com base principalmente no direito & moradia, esta mesma
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interpretacdo € estendida a posse. Dois direitos primordialmente do Direito Civil, a posse e a
propriedade, passam a ser vistos sob uma nova perspectiva. Propde-se, entdo, a analise destes,

a partir de uma apresentacéo acerca do seu histérico.

2.1.  HISTORICO DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL

A compreensdo acerca do histérico da funcionalizacdo do Direito é de suma
importancia, antes que se adentre na sua atual configuracdo, em especial no ordenamento
juridico brasileiro e com relagcdo & posse e propriedade, em atencdo ao corte metodoldgico
proposto a pesquisa. Esta analise permite reconhecer a partir de quando tal preocupacao social
passou a existir e qual estdgio foi atingido, ao longo das promulgacbes das distintas
Constituices Federais no Brasil.

Inicialmente, é importante delimitar o valor dos principios nos ordenamentos juridicos,
principalmente no brasileiro. Segundo leciona Ricardo Mauricio Freire Soares (2013, p. 52), 0
conceito e as principais caracteristicas dos principios se assentam na seguinte definicdo:
“aquelas normas juridicas, expressas ou implicitas, dotadas de elevado grau de generalidade e
de abertura semantica, que corporificam os mais altos valores e fins do sistema juridico”.

Os principios, segundo a classificacdo de Norberto Bobbio (2010, p. 177), estariam no
ambito das normas gerais e abstratas, sendo importante destacar que o nivel de generalidade
deles é elevado. Ademais, Ricardo Mauricio Freire Soares (2013, p. 46) destaca que, para o
direito contemporaneo, neste momento historico que esta em curso, os principios sao revertidos
de uma grande importancia, enquanto normas juridicas, nos ordenamentos juridicos e que por
isso deve haver empenho para conferir-lhe maxima eficacia.

Os principios gerais do Direito, na teoria elaborada por Claus Wilhelm Canaris (1989,
p. 205-206), tém relacdo com as acepcdes de abertura e mobilidade do sistema. No que tange a
mobilidade, as situagdes de contradicdo ou oposicao entre principios sdo possiveis posto que 0s
elementos do sistema sdo variaveis e intercambidveis. Assim, as antinomias valorativas
decorrentes destas oposicdes entre principios devem ser resolvidas internamente, pois estas
normas ndo seguem a mesma logica das regras, que séo excluidas quando ha uma contradi¢do

interna;

Contra a opinido de ENGISCH ndo se deve considerar semelhante
‘compromisso entre dois diferentes principios gerais’ da ordem juridica como
uma contradi¢cdo, mas sim como uma oposicdo. Pois uma contradicdo é
sempre algo que ndo deveria existir e que por isso, sendo possivel, deve ser
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eliminado ou seja, como diz ENGISCH, uma desarmonia, enquanto as
oposi¢des de principios aqui em causa pertencem necessariamente a esséncia
de uma ordem juridica e sé a esta ddo o seu pleno sentido (...).

Dessa forma, para a analise da importancia de principios como o da fun¢édo social nos
ordenamentos juridicos, é possivel adotar como marco temporal a passagem do Estado liberal,
que atuava por volta do século XVIII, para o Estado social. A época em que o liberalismo era
a corrente de pensamento mais difundida e vangloriada, havia total dicotomia entre direito
publico e direito privado. Rochelle Jelinek (2015, p. 4) destaca que neste periodo os cddigos
civis eram denominados como “constituigdes de direito privado”, dada a sua importancia neste
ramo do direito.

E o marco temporal indicado por Miguel Carbonell (2003, p. 9-10) para o inicio do
periodo “Neoconstitucionalista”, que seria ap0s a Segunda Guerra Mundial, momento em que
o Estado Social ganha forca. Segundo destaca este autor em sua referida obra, o
Neoconstitucionalismo pode ser interpretado como “una serie de fendmenos evolutivos que han
tenido evidentes impactos en lo que se ha llamado el paradigma del Estado constitucional”.
Desse modo, é possivel concluir que este constitucionalismo contemporaneo, pés-moderno,
possui estreita relacdo com a fungdo social dos institutos do Direito, pois reflete um novo
periodo marcado por anseios sociais e que demandam uma determinada postura do Estado face
a sociedade, além de exprimir uma nova concepcdo do individuo e sua responsabilidade social.

Apbs as histdricas transformacgdes sociais, principalmente em um contexto pds Guerras
Mundiais, em que a populacdo sobrevivente clamava por auxilio, posto que por si s6 ndo
poderia prosperar com as demandas basicas para uma vida digna, é que passa a atuar o Estado
Social. A partir deste episodio, entdo, o Estado passou a atuar de duas formas possiveis: a
primeira seria de forma direta, prestando ele proprio os servigos basicos aos cidadaos; a segunda
seria “de forma indireta, através da disciplina das relac6es privadas relacionadas ao comércio e
de outras relacdes intersubjetivas que antes eram deixadas a livre autonomia privada.”
(JELINEK, 2015, p. 5).

Desta forma, entende-se que a teoria Neoconstitucionalista floresce justamente neste
momento historico pos-guerras e confere maior destaque aos principios nos ordenamentos
juridicos. Tais principios, conforme Robert Alexy (2008, p. 90), sdo mandados de otimizacao,
diferentemente das regras, as quais se distinguem daqueles qualitativamente. Assim, 0s
principios podem ser satisfeitos em diferentes graus e a medida devida da sua satisfacdo ira

depender das possibilidades juridicas, e ndo apenas das faticas.
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Ademais, Ricardo Mauricio Freire Soares (2013, p. 238), em andlise a0 momento do
Neoconstitucionalismo, apresenta de modo claro que esta nova concepgédo acerca da Carta
Magna promove uma alteracdo também na conduta dos trés poderes e na forma de
desenvolverem as suas atividades, respectivamente. Apresenta esta atualizacdo, assim, nos

seguintes termos:

Por um lado, o carater voluntarista da atuacdo do legislador cede espago para
sua submissdo ao império da Constituicdo. Por outro lado, o modelo
dedutivista de aplicagdo da lei pelo julgador, tipico da operacéo logico-formal
da subsuncdo, revela-se inadequado no contexto de ampliagdo da margem de
apreciacdo judicial, especialmente na concretizacdo de principios, abrindo
margem para o recurso da opera¢do argumentativa da ponderacéo.

Os principios que emanam das Cartas Magnas ganham forca neste periodo justamente
por esta nova concepcao acerca do constitucionalismo. Segundo Riccardo Guastini (2003, p.
54), ha diversas caracteristicas que se fazem presentes quando ha a “constitucionalizagdo” do
ordenamento juridico, a exemplo da forca vinculante da Constituicdo, da aplicacdo direta das
suas normas, bem como da forca politica que emana desta Lei. Dentre tais, em atencdo ao
recorte metodoldgico com énfase no principio da funcéo social, se destaca aquilo que o autor
denomina como “sobreinterpretacao” da Constituigdo, que seria “de manera tal que se le
extraigan innumerables normas implicitas, no expresas, idéneas para regular cualquier aspecto
de la vida social y politica. (...) No existe ley que pueda escapar al control de legitimidad
constitucional.”.

Neste sentido, em face da compreensdo acima exposta de Guastini, assevera Ricardo
Mauricio Freire Soares (2013, p. 46) que o ato de violar um principio juridico pode ser valorado
como algo mais grave ao sistema juridico do que a ndo obediéncia de uma regra juridica. Isto
ocorre porque transgredir um principio ndo se resume a este ocorrido, mas representa uma
afronta a todo um conjunto de comandos normativos e a propria Constituicdo Federal do pais
em questéo.

Diante disto, resta evidenciado que os principios constituem a base do sistema
constitucional dos ordenamentos juridicos. Dentre estes, e em atencdo ao objeto da presente
pesquisa, estd o principio da funcdo social. Segundo observa José Diniz de Moraes (1999, p.
65), a funcdo social desempenha de modo satisfatdrio as cinco fungdes que ele apresenta como
sendo referentes a um principio, quais sejam: interpretativa, integrativa, diretiva, limitativa e
prescritiva. Além disso, apresenta que também estdo presentes as caracteristicas da

generalidade, gradualidade e indeterminabilidade.
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A fungdo social, que no ordenamento brasileiro, atinge diversos institutos juridicos
principalmente do Direito Civil, € um principio que possibilita a saida de concepgdes egoisticas
em determinadas situacdes faticas, para que haja uma atencdo com a sociedade, bem como tem
importancia politica e econdmica. Para este estudo, vale observar o desenvolvimento da funcéo
social e seu fundamento constitucional no que tange a propriedade e a posse.

Assim, em atenta analise a evolugdo constitucional no Brasil e do principio da funcéo
social, constata-se que este ja vinha sendo abordado pelas ConstituicGes Federais anteriores a
1988. Este desenho da funcédo social dentro das ConstituicGes apenas ocorre apos 1934, pois
aquelas de 1824 e 1891 nao definiam limites a propriedade privada, “tal como preconizava o
Individualismo liberal e burgués, numa declaragéo ja anacronica e retrograda” (DE MORAES,
1999, p. 38).

Em 1934, a Carta Constitucional ja previa certos limites ao direito de propriedade, nos
seguintes termos: “E garantido o direito de propriedade, que ndo poderé ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar”, conforme previa seu art. 113.
Ademais, segundo Rochelle Jelinek (2015, p. 17) apresenta, esta Carta também inova ao admitir
a usucapiao “pro labore”.

Em seguida, a Constituigdo Federal de 1946 prevé a desapropriacdo por interesse social
em seu art. 141, 86°, além de manter a norma acima mencionada quanto a limitagéo ao direito
de propriedade. Neste periodo, sdo ainda editadas leis que ratificam a funcdo social que vem
sendo conferida a propriedade, tais como a Lei 4.132/62, que define os casos de desapropriacdo
por interesse social e procedimento para a sua aplicacdo, e a Lei 4.504/64, o Estatuto da Terra.

A Constituicdo de 1967, ap6s a Emenda n°1 de 1969, prossegue neste caminho de
conferir limites ao direito de propriedade, em face dos interesses provenientes da sociedade
como um todo. Tal entendimento resta estabelecido em seu artigo 160, que traz expressamente
a terminologia “fung¢do social da propriedade”, em seu inciso III.

A Constituicdo Federal de 1988, por fim, traz o principio da funcdo social em diversas
faces e com ampla incidéncia no ordenamento juridico. Como sera observado mais adiante, a
interpretacdo com base nas normas postas nesta Carta Federal permite que seja conferida funcédo
social a institutos cuja previsdo ndo fora expressa, tal como a posse. A fungdo social da
propriedade, neste cenario, tem previsao expressa no art. 5°, XXIII, sendo direito fundamental
do homem pelo ordenamento juridico brasileiro.

Importante constatar que a Carta Magna de 1988 traz diversas outras expressoes, que

nédo necessariamente se confundem com o conceito de fungéo social, mas possuem relagédo com
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este, podendo até mesmo compreendé-lo. E o que ocorre com as locugdes “interesse social”,
“interesse publico” ou até mesmo “interesse coletivo”. Neste sentido, vale apresentar a ressalva
feita por José Diniz de Moraes (1999, p. 42), ao aduzir que “tanto a desapropriagdo quanto a
intervencdo estatal na economia ndo se confundem com a funcéo social, mas sdo instrumentos
idéneos a torna-la efetiva. S&o instrumentos vocacionados a atendé-la”.

Em tal estagio constitucional, é possivel visualizar que a fungéo social ndo apenas incide
sobre o direito de propriedade e a sua aplicacdo, mas passa a ser parte integrante do contetdo
deste direito tdo caracteristico do ramo privado, qual seja, a propriedade privada (JELINEK,
2015, p. 21). O mesmo ocorre com demais institutos do direito, tais como a posse, a empresa e
0 contrato, pois o principio da funcdo social “opera um corte vertical em todo o sistema de
direito privado” (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 200) e justifica o papel assumido por cada
um destes direitos e institutos préprios do ambito privatista.

A evolucéo do Direito no sentido de funcionalizar os seus institutos é necessaria e vem
sendo estudada em todos os seus ramos. Os principios que emanam das Constituicdes e
determinam as diretrizes das sociedades provocam forte influéncia também no ramo privado do
Direito. R. C. van Caenegem (2000, p. 17), em seu estudo sobre o historico do Direito Privado,

apresenta esta nova concepgéo arraigada nos diplomas civis contemporaneos:

Em teoria, dois tipos de codigo podem ser imaginados: uma codificagdo com
0 objetivo Unico de (re)formulagéo e sistematizacdo do direito em vigor (...).
Por outro lado, uma codificacdo pode ser concebida como um instrumento de
reforma social voltada para o futuro. De fato todas as codificagdes modernas
pertencem, em niveis diferentes, a essa Ultima categoria.

E com base neste cenario e nestas evolugdes historicas que vém ocorrendo ao longo do
tempo que se propde avancar ao estudo da Funcdo Social no sistema juridico brasileiro, com
foco nos direitos de posse e de propriedade. Importante destacar que 0s proprios conceitos de
cada um destes passam a ser atualizados através da sua funcionalizacdo, posto que deixam de
ser meramente subjetivos, 0 que transparecia exacerbada individualidade, para admitir uma

configuracdo atual, a qual passa a ser analisada.
2.2.  FUNCAO SOCIAL DA POSSE
O direito de posse, cujo estudo é aprofundado na doutrina de Direitos Reais, € alvo de

discussbes doutrinarias no que tange a sua natureza € 0 seu conceito, ambos objetos de

divergéncia. No que concerne a natureza, o objetivo principal do debate é a busca pela
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compreensdo se a sua protecao da posse advém do seu proprio significado, por ser uma extensdo
da tutela da propriedade ou pela protecdo da personalidade do ser humano. No que tange ao
estudo da funcdo social, vale analisar a evolucdo do seu conceito e, pelo recorte tematico
adotado a esse estudo, limita-se o estudo da posse a esta analise primaria e as formas de tutela
jurisdicional que Ihe sdo conferidas.

E importante, assim, apresentar as teorias formuladas por Savigny e lhering, quais
sejam, a teoria subjetiva e a teoria objetiva, respectivamente. O estudo da posse, no direito
romano, é dividido em trés periodos diferentes: pre-classico, classico e pos-classico. Neste
ambito, Savigny é o autor reconhecido da fase classica na regulamentagdo romana e cuja teoria
teve grande importancia no estudo da posse (ESPINOLA, 2002, p. 42).

A Teoria Subjetiva da Posse, de autoria de Friedrich Karl Von Savigny, decompde o
conceito de posse em dois elementos necessarios: corpus e animus. Em tal concepcédo, a mera
detencdo sem o elemento subjetivo e animico ndo representa a posse. Segundo destaca Eduardo
Espinola (2002, p. 43), para que haja posse na teoria subjetiva, deve estar presente o animus
rem sibi habendi, que reflete a vontade do possuidor de ter a coisa como sua.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2009, p. 28-29) afirmam que o aspecto
mais criticado da teoria de Savigny foi justamente o fato de atrelar a autonomia da vontade a
configuragdo da posse, pela necessaria presenca do animus. Contudo, destacam estes mesmos
autores que “o grande mérito de Savigny foi o de projetar autonomia a posse, por explicar que
0 uso dos bens adquire relevancia juridica fora da estrutura da propriedade privada, e que a
titularidade formal deste direito subjetivo ndo encerra todas as possibilidades de amparo
juridico”.

Em contraposicdo a Teoria Subjetiva da Posse, Rudolf VVon Jhering elabora a Teoria
Obijetiva, cuja principal distingcdo é a auséncia do elemento animico, do animus. A férmula da
posse nesta teoria se resume a presenca do corpus, sem a necessidade de vontade do possuidor
em ter a coisa como sua. Para Jhering, o que define se a situacdo juridica é de detencdo ou de
posse é a forma como a ordem juridica determina. A conformagdo definida pelo ordenamento
juridico é o que consagra a existéncia de posse (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 30).

No Brasil, antes do Cddigo Civil de 1916, ndo havia qualquer mencao a posse e ao seu
regramento juridico. Nos projetos desta lei civil, Clovis Bevilacqua declara que fora adotada a
Teoria Objetiva da Posse, construida por Jhering (ESPINOLA, 2002, p. 60). A época, 0

enunciado que traduzia o conceito de posse adotado no ordenamento juridico brasileiro estava
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posto no art. 485, com a seguinte redacédo: “Considera-se possuidor todo aquele, que tem de
fato o exercicio, pleno, ou ndo, de algum dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade”.

O Cddigo Civil de 2002 basicamente ratificou o conceito de posse traduzido na
codificacdo anterior, com uma atualizacdo na organizagédo do texto, sem alterar a ideia. Passa a
ser adotada a seguinte regra, permanecendo a adogdo da Teoria Objetiva da Posse: “Considera-
se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade”. Contudo, apesar do conceito posto em lei ser basicamente 0 mesmo,
houve uma evolucdo em todo o ordenamento juridico brasileiro, conforme fora exposto em
topico anterior quando da analise do principio da funcéo social neste contexto histérico.

Assim, a nogdo e a protecdo conferida a posse é atualizada conforme se admite que lhe
é conferida funcdo social. A posse ndo mais recebe protecdo por ser uma extensdo da tutela
conferida a propriedade. Ha atualmente maior aproximacao do direito de posse ao principio da
dignidade humana e a protecdo que é dada a moradia pela propria Constituicdo Federal, estando
0 seu conceito mais préximo, entdo, da protecao da personalidade do homem.

Segundo apresentam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2009, p. 32), a
posse seria um direito subjetivo dotado de estrutura peculiar. A doutrina ora apresentada néo
adota plenamente nenhuma daquelas duas supramencionadas. Entende que o direito de posse
decorre de um fato e, por isso, ndo haveria necessidade de classifica-lo como direito subjetivo
real ou obrigacional, posto que se manifesta de forma plural nas situacdes faticas. Ademais, é
importante destacar que a propria localizacao do direito de posse no Cadigo e demais regras do
ordenamento contribui para a dificuldade de classificacéo.

Eduardo Espinola (2002, p. 30) tambem ratifica a caracteristica factual do direito de
posse. O autor, apos analisar as formas como as coisas, enquanto objetos de direito, podem se
relacionar com os sujeitos de direito, destaca que a distincdo entre a posse e a propriedade
estaria principalmente no fato de esta Ultima relacdo ser estabelecida com base em um titulo
legitimo. Destaca, assim, que “na posse, a situacao é puramente de fato”.

Quanto a analise da funcéo social que é conferida a posse, Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2009, p. 34) apresentam que ela estaria extremamente atrelada ao direito de
moradia, no atual estagio do ordenamento juridico patrio. Ademais, é possivel constatar que,
ao longo da historia, 0 marco para essa compreensao funcional da posse é a crise do positivismo
juridico, momento este que despertou a incessante busca pela solidariedade e pelo bem comum,

pelo quanto j& fora apresentado na pesquisa, o que diverge do momento em que surge a fungédo
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social da propriedade, como serd analisado adiante, pois estdo baseadas em concepcles
distintas.

Em sua obra, os autores acima mencionados defendem que a tutela da posse como
direito especial decorreria da previsdo constitucional do direito social primario de moradia e
acesso aos bens vitais minimos habeis a conceder dignidade a pessoa humana, e ndo por derivar
da condicdo de direito real patrimonial (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 37). H4, assim,
principalmente duas consequéncias decorrentes da funcao social da posse: uma nova percepgao
da pluralidade de sujeitos possuidores (rural, urbano, etc.), e; o aplicador do direito dever
considerar, no momento da lide, a protecdo da dignidade dos sujeitos possuidores, bem como a
valorizagdo da posse per se (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 38).

A sua abordagem é diferente da funcdo social da propriedade, posto que esta é expressa
tanto no Codigo Civil quanto na Constituicdo Federal, em dispositivos que serdo adiante
apresentados e estudados, enquanto que a funcdo social da posse decorre de uma filtragem
constitucional, considerando que pela protecdo da posse é possivel reduzir as desigualdades
sociais e promover a justica retribuitiva. Aplicavel, neste caso, a sobreinterpretacdo da
Constituicao, defendida por Guastini em sua analise acerca do Neoconstitucionalismo.

Diante do quanto exposto, é possivel concluir que o principio da fungéo social irradia
no direito de posse no atual estagio juridico do Brasil e proporciona uma evolucdo no seu
conceito e na sua natureza. Ademais, a protecdo da posse passa a ser analisada ndo mais de
modo estrito quanto a situacao fatica e a analise dos elementos apresentados, mas também passa
a ser levada em consideracdo a situacdo daquela pessoa que pretende ser possuidora e a
possiblidade de conferir a esta uma vida digna, a qual estd baseada em uma moradia e em

determinados bens essenciais a existéncia humana.

2.3. FUNCAO SOCIAL DAS “PROPRIEDADES”

O Direito de Propriedade, na viséo classica e tradicional, estd enraizado no Direito Real
e foi construido ao longo da histéria da humanidade. E evidenciado na doutrina que aborda o
tema da propriedade a sua importancia ao longo das épocas do homem, posto que este direito
reflete uma situacdo de poder, que muito atrai o ser humano e que passa a ter importancia
quando os recursos se tornam escassos no ambiente. Neste sentido, € possivel reconhecer que

“@ inerente a qualquer ser humano o anseio pela seguranga propiciada pela aquisi¢do de bens”

(FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 164). Eduardo Espinola (2002, p. 152) também se
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manifesta neste sentido, apresentando ainda que h& determinada corrente doutrinaria que
entende o direito de propriedade como um direito natural.

A figura da propriedade evolui ao longo das fases dos direitos fundamentais. Com foco
nestes direitos de primeira geracao, que coincide com o periodo do Estado Liberal, é concedida
demasiada importancia a propriedade e a sua protecdo. Através da liberdade que Ihe é conferida,
0 homem tem o direito de ser proprietéario pela utilizacdo exclusiva do bem de que se trate e 0
Estado deve proteger-lhe da intervencéo indevida dos demais. E neste cenério que o direito de
propriedade passa a ser abordado no sistema juridico brasileiro, pois o Cédigo Civil de 1916 é
fruto desta concepcéo liberal, como bem destaca Orlando Gomes (2013, p. 22) em estudo sobre
este diploma legal:

Devido a essa contensdo, o Cédigo Civil, sem embargo de ter aproveitado
frutos da experiéncia juridica de outros povos, ndo se liberta daquela
preocupagdo com o circulo social da familia, que o distingue, incorporando a
disciplina das instituicGes basicas, como a propriedade, a familia, a heranca e
a producdo (contrato de trabalho), a filosofia e os sentimentos da classe
senhorial. Suas concepgdes a respeito dessas institui¢cbes transfundem-se
tranquilamente no Codigo. Nao obstante, desenvolveu-se a larga, a propensdo
da elite letrada para elaborar um Codigo Civil a sua imagem e semelhanca,
isto é, de acordo com a representacdo que, no seu idealismo, fazia da
sociedade.

Enquanto direito real, a propriedade pode ser conceitualizada como um direito
complexo que é instrumentalizado pelo dominio. Assim sendo, o direito de propriedade engloba
0 exercicio dos seguintes atributos, baseados nas faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar
a coisa que lhe serve de objeto, de acordo com a redacdo do artigo 1.228, do Cddigo Civil. O
referido dispositivo legal ndo apresenta o conceito de propriedade explicitamente, mas define-
a a partir da descricdo dos atos que séo inerentes a condicdo de proprietario.

O direito de propriedade ndo se resume a um direito subjetivo em seu conceito
tradicional, principalmente apds a concepcéao de que deve atender a uma funcéo social, pois ha
diversos interesses envolvidos neste. Hans Kelsen (1999, p. 97), no momento em que analisa
os direitos subjetivos, avanga perante esta teoria classica ao explicitar que em verdade todo
direito subjetivo consiste também em uma permissdo positiva da autoridade e ainda na
proibicdo de que todos os demais impegam o exercicio desta liberdade, deste direito subjetivo.
Sempre que haja violagdo do direito subjetivo, assevera o autor que “0 individuo com direito a
exercer essa atividade tem o poder juridico de, no caso de uma violacdo do correspondente

dever, instaurar o procedimento juridico que conduz a sangdo”.
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Assim, ultrapassada esta concepcdo de direito de propriedade reduzida a direito
subjetivo, principalmente em face do avanc¢o do sistema legal patrio e dos principios que estdo
na sua base, José Diniz de Moraes (1999, p. 192) leciona, assim, que o direito de propriedade é
uma relacéo juridica complexa justamente por esta evidenciada existéncia de diversos polos.
Assim, cada uma destas partes interessadas nesta complexa situacdo tem direito e deveres, ou
seja, devem agir de forma tanto positiva quanto negativa.

Neste sentido restrito conferido a propriedade, enquanto proveniente simplesmente do
direito real, o seu objeto de protecdo também é reduzido. Segundo Eduardo Espinola (2002, p.
159), é objeto desta propriedade consubstanciada atualmente no art. 1.228, do Codigo Civil,
“coisas corpdreas, moveis e imoéveis, (...) considerando-se a parte a propriedade literéria,
cientifica e artisitica”.

A propriedade é a feicdo econémica e juridica que representa o bem com suas
caracteristicas, e viabiliza ao seu proprietario figurar em uma situagdo ativa em que este tem a
liberdade de transito juridico de titularidades, bem como pode dispor de protecdo plena do
aparato jurisdicional (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 168). A propriedade é a relacédo
juridica complexa entre o titular do bem e a coletividade de pessoas.

Apresentada esta concepcdo da propriedade enquanto limitada ao direito real, é
necessario atualizar a sua configuracdo para que seja possivel verificar a sua fungdo social. A
ultrapassada concepc¢do que tratava a propriedade como dominio e poder sobre coisas €
incompativel com o principio da funcdo social da propriedade, posto que tal conceito apenas
pode ser viabilizado e aplicavel se esta for compreendida como relacdo juridica complexa.
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2009, p. 167) assim se posicionam quanto a
esta nova imagem da propriedade: “De fato, este modelo estatico impede que a funcionalizagao
do direito de propriedade possa alcancar as inimeras manifestacGes proprietarias que surgem
das multiplas formas de atuacdo das pessoas sobre as coisas”.

Ademais, o mundo globalizado demanda que seja ampliado o conceito de propriedade.
Assim, as propriedades vao além do conceito inserido no Direito Real. Aquela concepcéo sobre
0 “bem” ¢ atualmente vista como algo de menor valor em face da atual configuragdo econdmica
em que se vive. Dessa forma, é inconcebivel que ndo sejam também objetos do direito de
propriedade novos “bens”, como notas promissorias, letras de cdmbio, acdes e quotas sociais,
patentes, marcas, nomes de dominio. Caso contrario, estar-se-ia negando protecdo juridica a
situagdes faticas que fazem parte do quotidiano. Quanto a esta concepcdo de mundo atual,

Michel Mialle (2005, p. 70) constroi a seguinte ponderagéo:
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Em definitivo, 0 mundo que nos rodeia € o vasto lugar fechado que se partilha
entre proprietarios: a nocdo de propriedade aparece como atravessando
absolutamente todo 0 nosso universo para manifestar abstratamente o “poder
do homem sobre as coisas”. Uma leitura mais atenta do real mostra-nos que
se trata, em estruturas determinadas, de poder de certos grupos de homens
sobre as coisas.

A sociedade tecnoldgica amplifica as riquezas imateriais. O bem deixa de ser restrito
aquilo que é madvel ou imovel, mas sempre material, para englobar as diversas formas de
instrumentalizacdo do capital. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2009, p. 171)
apresentam que a protecao constitucional da propriedade néo se limita apenas aos direitos reais,
mas também abarca as relacbes obrigacionais de contetdo patrimonial. Abrange, assim, tanto
0s bens corpdreos quanto os incorpOreos, mas que sejam redutiveis a dinheiro. A disciplina
destas vérias propriedades se d& com a promocao do principio da solidariedade.

Esta concepgdo acerca do direito de propriedade alarga o seu conceito, o que,
consequentemente, amplia também o seu espectro de protecao. Em atencédo ao quanto defendido
por Eduardo Espinola (2002, p. 155), é possivel afirmar que ndo ha pessoa que ndo tenha um
minimo de propriedade. A partir dai é intensificada a necessidade de atengdo sobre este direito
e o cuidado em conferir-lhe a devida protecdo e seguranga por parte do Estado.

De acordo com o quanto ja fora explicitado, a funcdo social é principio que opera um
corte transversal no direito privado como um todo. Assim, com a evolucdo social e,
consequentemente juridica, o direito de propriedade e a sua funcdo social passam a estar
previstos expressamente na Constituicdo Federal, no seu art. 5°, XXII e XXIIl. Ademais, este
principio passa a constar no proprio Cddigo Civil, pois o art. 1228, 81°, teve seu exercicio
orientado pela funcéo social, 0 que representa um avango e demonstra a comunicacao entre 0s
referidos diplomas, em atencéo as caracteristicas mencionadas do Neoconstitucionalismo e a

forca da Constituicdo Federal nos demais ambitos juridicos:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
o direito de reavé-la do poder de quem quer gque injustamente a possua ou
detenha.

8§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econémicas 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 ecolégico e o patriménio histdrico e artistico, bem
como evitada a polui¢do do ar e das aguas. (grifo nosso)
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E fato que o surgimento e a atualizagio de diversos institutos no Direito iniciou uma
nova perspectiva do direito de propriedade, a exemplo da previsao de edificacdo compulsoria,
colocando-se a propriedade socialmente Util em patamar elevado.

Em uma analise historica, José Diniz de Moraes (1999, p. 93) apresenta que tanto a
doutrina proveniente da Igreja Catdlica, em sua vertente do direito natural, quanto as
construcdes positivistas, influenciaram de forma significativa na compreensédo da propriedade
enquanto fator social da sociedade. Assim, atesta o autor que aquele que primeiro se referiu a
propriedade como funcdo social foi Augusto Comte, o qual contrapunha a sua ideia de
propriedade privada aquela classica que a considera como direito individual.

Estes ideais positivistas advindos da teoria ora mencionada acerca da concepcdo de
propriedade foram se disseminando no territorio europeu, a exemplo da Franca e também da
Italia, de onde hé referéncias de Pietro Perlingieri e Stefano Rodota. Aquele que inaugurou a
terminologia “fungdo social da propriedade” foi Léon Duguit, no inicio do século XX (DE
MORAES, 1999, p. 94).

Léon Duguit defende que o individuo ndo pode ser concebido de modo individualizado,
apenas levando-se em consideracdo seus direitos, mas sim enquanto alguém que possui uma
tarefa perante a sociedade como um todo. Este discurso estd baseado, além do préprio
pensamento de Comte, nas formulagdes desenvolvidas por Emile Durkheim. Rochelle Jelinek
(2015, p. 10), assim, explana sobre a teoria formulada por Duguit, nos seguintes termos:

A teoria de Duguit ndo é fundamentada em normas juridicas, mas numa
analise socioldgica, que parte da concepcdo do Direito como resultado
constante e espontaneo dos fatos e ndo como mera obra do legislador. Assim,
ainda que leis e cddigos permanecam intactos, as necessidades surgidas na
vida em sociedade acabam por formar constantemente novas instituicbes
juridicas. Nesse contexto, foi a necessidade de superar as concepcdes
individualistas do direito privado, nas quais o0 homem é tomado isoladamente,
gue resultou na consagracao da nogéo de funcdo social da propriedade.

A funcdo social da propriedade, enquanto norma juridica, é objeto de debates tedricos
ha mais de um século e, como fora exposto, tem tomado forca ap6s diversos fatos historicos
gque motivaram o ser humano a adotar posturas mais voltadas a satisfacdo do bem social, do
maximo social. Por esta razdo é que a funcdo social da propriedade é poliédrica, ou seja, ndo
possui uma forma estatica, aplicavel de forma exata a determinados casos, mas deve ser
adequada a cada caso e situacédo da vida que esteja diante do aplicador do Direito.

Segundo José Diniz de Moraes (1999, p. 111), ap0s ultrapassar a classificacdo da funcao
social da propriedade enquanto principio juridico, apresenta a seguinte concluso:
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(...) a funcdo social da propriedade, seja como exercicio do direito de
propriedade ou ndo, exigido pelo ordenamento juridico, direta ou
indiretamente, por meio de imposicdo de obrigacGes, encargos, limitagdes,
restricdes, estimulos ou ameacas, para a satisfacdo de uma necessidade social,
temporal e espacialmente considerada.

Como vem sendo apresentado e defendido nesta pesquisa, a funcdo social conferida a
propriedade permite que seja esta concebida como uma relagdo juridica complexa, posto que
ha diversos interesses envolvidos e que o proprietario deve conferir um retorno social com base
no seu direito. Importante observar que o que se pretende ndo € a publicizacdo ou socializacao
da propriedade, mas a manutencdo da propriedade, da liberdade e da autonomia com a
extirpacdo do abuso. Assim, importante concluir que deve ser extinto, ou a0 menos minimizado,
0 egoismo do proprietario, e ndo o seu individualismo.

A funcao social ndo limita o exercicio da propriedade, apenas tem o intuito de conforma-
lo a esta nova ordem juridica em que se vive na atualidade, com atencéo a todos 0s aspectos ja
mencionados em topico anterior.

Com base nisto, é possivel conceber que a propriedade seja atualmente chamada de
poder-dever ou direito-funcdo. Tal designacao se justifica por a funcao social que é conferida a
propriedade consistir “em uma série de encargos, onus e estimulos que formam um complexo
de recursos que remetem o proprietario a direcionar o bem as finalidades comuns” (DE
FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 207). E a aplicacio direta das construgdes tedricas do inicio
do século XX, que concebem o homem como parte de um todo que lhe demanda uma atuacéo
positiva e proativa, no sentido de otimizar aquela propriedade da qual é titular.

Ademais, no momento presente do sistema juridico brasileiro, o principio da funcéo
social da propriedade é um mandado de otimizacdo, em atencdo as consideracGes feitas acerca
da doutrina de Robert Alexy. No Cédigo Civil de 2002, nos dispositivos legais ja mencionados,
este principio é apresentado ainda como clausula geral, pois é o resultado da ponderacdo de
valores sociais, que, através da subsuncéo, atinge a norma concreta do caso.

Importante ainda destacar que a vinculacdo a funcdo social representa no ordenamento
juridico brasileiro um dever direcionado tanto a propriedade urbana quanto a propriedade rural.
Ademais, levando em consideracdo a existéncia de “propriedades”, conforme fora defendido
acima, a exemplo da propriedade intelectual, acdes, quotas sociais, ha também nestes casos a

obrigacdo de atender a funcéo social.

292



3. IMPLICACOES DA FUNCAO SOCIAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL NO AMBITO DA POSSE E DA PROPRIEDADE

A visdo do Constitucionalismo apos as Grandes Guerras Mundiais, como fora
apresentado, impulsiona uma nova percepcao acerca do sistema juridico e da atencao que este
deve conferir as relagBes sociais. E a partir deste neoconstitucionalismo, principalmente, que a
funcdo social ganha forca no ordenamento juridico patrio, como fora exposto, apesar do seu
conceito vir sendo delimitado ao longo das promulgac6es das Cartas Magnas.

Dentre os institutos civilistas, nesta pesquisa é realizada a andlise da importancia da
funcdo social conferida & posse e a propriedade, seja pela importancia que passa a ser conferida
a moradia, enquanto direito fundamental da pessoa e que lhe possibilita uma vida digna, quanto
pela necessidade de o proprietario dar uma resposta a sociedade e ndo se isolar no seu
individualismo.

A forma de contextualizar a funcdo social conferida aos institutos ora mencionados
eleita neste trabalho foi a atualizacdo ocorrida no Cddigo de Processo Civil. Com base nestas
alteracdes que passam a ser apresentadas, é possivel constatar que a socializacao foi fator levado
em consideracdo e que permitiu um avanc¢o na legislacdo péatria e também na forma de atuacao
do juiz.

Ademais, é importante observar que algumas das atualiza¢des advindas com este novo
diploma legal também possibilitam a aplicacdo e concretizacdo de outros principios juridicos
que fazem parte do ordenamento juridico brasileiro, cuja importancia fora ressaltada em topico
anterior. Assim, constata-se que o juiz é direcionado a uma forma de agir que deve otimizar o
tempo do processo, em atencao a situacao das partes, obedecendo ao devido processo legal e,

consequentemente, a dignidade da pessoa humana.

3.1. ALTERACOES NAS ACOES POSSESSORIAS

As acdes possessorias tém como objeto a tutela jurisdicional da posse, cujo objetivo
principal é a protecdo desta situacdo fatica e juridica que o instituto da posse representa.
Verifica-se que atualmente esta protecdo advém, principalmente, da funcéo social conferida a

posse, posto que muitas vezes aquele que detém o bem apenas nesta ultima condi¢do, mas néo
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a propriedade, é sujeito carente que ndo tem condi¢bes de ser proprietario (DE FARIAS;
ROSENVALD, 2009, p. 115).

O regramento do Cddigo de Processo Civil ainda vigente prevé trés tipos de acbes
possessorias, as quais possuem objetos especificos. Sdo elas a Reintegracdo de Posse, a
Manutencéo da Posse e o Interdito Proibitdrio. Esta divisao e o0 objeto de cada uma destas agdes
séo mantidos pela nova lei processual.

A Acéo de Reintegracdo de Posse é cabivel quando se presente a restituicdo da posse
em razdo de um esbulho, ou seja, quando tenha sido o possuidor privado do poder fisico sobre
0 bem. O esbulho, nestes casos, pode ser total ou parcial. J& a A¢do de Manutencdo da Posse
tem por intuito interromper a pratica dos atos de turbacdo, para que seja determina a abstencao
pelo causador da moléstia em praticar os atos contrarios ao pleno e livre exercicio da posse do
autor. Por fim, o Interdito proibitério é a defesa preventiva em face da ameaca iminente de atos
de turbacédo ou esbulho. O seu principal objetivo € o de impedir a consumac&o destes referidos
atos.

O Novo Cadigo de Processo Civil atualiza diversas matérias, com base nesta nova
realidade do Direito e nos principios que atualmente comandam as relagdes sociais e juridicas.
O novo regime das a¢Bes possessorias vem disciplinado nos artigos 554 a 568, do novo CPC.
Este traz diversas atualizagdes, a exemplo da nova disciplina quando se trata de invasoes
coletivas, bem como 0s seus impactos procedimentais nas acfes possessorias, 0 que
inicialmente ja evidencia este tratamento da posse com base na funcgéo social que lhe é conferida
e com foco no objeto de protecdo destas acdes, qual seja, a posse.

Art. 554 e seus paragrafos atualiza a tutela possessoria anteriormente prevista no art.
920. No caput do art. 554, CPC/2015, é preservado o principio da fungibilidade entre as acfes
possessorias. Assim, ndo obsta a protecdo possesséria eventual equivoco praticado pela parte
ao propor uma acdo possessoria em lugar de uma outra, que seria a adequada ao caso. O
magistrado passa a ter a liberdade para atribuir ao caso a protecdo possessoria que se mostre
adequada a defesa dos interesses do possuidor vitima de ilicito possessério. Daniel Amorim
Assumpcdo Neves (2014, p. 1544) destaca a importancia deste principio em face da comum
dificuldade em se definir com exatiddo, em determinados casos, qual o tipo de moléstia esta
caracterizado.

O procedimento referente as acOes possessorias em caso de invasdo coletiva esta
disciplinado nos paragrafos 1° a 3° do mesmo art. 554, os quais determinam o procedimento

para citagdo nestes casos, tendo em vista a dificuldade em identificar os réus e citar todos eles
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quando for o caso de invasdo coletiva. O antigo CPC ndo tratava da tematica, posto que regrava
basicamente os litigios individuais, concepg¢do esta que € reconhecida como ultrapassada por
esta nova legislacdo que passa a estar vigente em 2016. Os réus serdo, assim, citados por Oficial
de Justica em unica diligencia citatoria. Aqueles réus que ndo forem identificados ou se
recusarem a identificacdo serdo citados por edital, ao qual serd dada a mais ampla publicidade
possivel.

Quanto a esta evolucdo para abarcar as a¢des coletivas, € importante destacar que € este
um processo que faz parte do movimento Neoconstitucionalista, pois o direito processual pds-
moderno ndo deve mais estar limitado a tutela individual. Neste sentido, Ricardo Mauricio
Freire Soares (2013, p. 289) leciona a seguinte caracteristica decorrente desta pluralidade do
direito processual, agora atingida com o Novo CPC, que “alcangando o deslinde de litigios
metaindividuais, tornando-se um instrumento mais heterogéneo e dialético”.

Em seguida, o art. 555 do Novo CPC de 2015 prevé a possibilidade de cumulacéo de
pedidos aquele possessorio feito pelo autor. Ha, neste novo diploma, alteragdo na estrutura posta
no antigo Codigo de Processo Civil. O caput aborda, entdo, as hipéteses de pedido formulado
pelo autor para a tutela jurisdicional, quais sejam: “condenagdo em perdas e danos” e
“indenizagédo dos frutos”; enquanto que o paragrafo Unico expde a técnica para a efetivacdo da
tutela jurisdicional relativa a posse, que sdo: “evitar nova turbagéo ou esbulho” e “cumprir-se a
tutela provisoria ou final” (WAMBIER, 2015, p. 918).

Ja o artigo 556 mantém a mesma redacao do seu equivalente no Codigo de 1973 e atesta
a natureza das ac@es duplices no caso das possessdrias. A manutencdo desta caracteristica no
ambito das agdes possessOrias ¢ importante, pois “permite que qualquer das partes,
independentemente de integrar o polo ativo ou passivo da demanda, experimente vitoria judicial
que lhe assegure o bem da vida” (WAMBIER, 2015, p. 921). Assim, & possivel que seja
conferida a funcdo social a posse em litigio, pois ndo ha o intuito de beneficiar apenas aquele
que interpds a demanda.

O art. 557, CPC/2015, reitera a impossibilidade de propositura de acdo petitdria durante
o curso da agdo possessoria, pois os fendmenos juridicos “posse” e “propriedade” sdo distintos
e protegem diferentes relacdes juridicas. A Unica inovagdo trazida com o novo codigo € no
sentido de que ha excecéo sobre esta regra do caput quanto a pretensdo dominial, nos seguintes
termos: “exceto se a pretensado for deduzida em face de terceira pessoa”.

A separacdo da protecdo conferida a posse e a propriedade nas agdes possessorias se

evidencia principalmente por toda matéria de acdo petitoria, via de regra, ser estranha e alheia
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aquela discussdo posta em um pleito possessoria. Precedentes do STJ aplicam esta teoria, nos
seguintes termos: “(...) 2. A protecao possessoria independe da alegacédo de dominio e pode ser
exercitada até mesmo contra o proprietario que ndo tem posse efetiva, mas apenas civil,
oriunda de titulo. (...). (STJ - Ag: 1191444, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de
Publicacao: DJ 29/09/2010)”.

A causa de pedir e o pedido devem versar apenas sobre posse em uma acao possessoria,
sendo vedada a cumulagdo entre possessorio e petitorio com o fito de se evitar que sejam
proferidas sentencas contraditorias. No ambito processual, o préprio conceito de posse estaria
comprometido se a referida cumulacéo fosse viabilizada. Com esta separacgdo, é possivel dar
maior efetividade a tutela possessoria e assim possibilitar que o magistrado do caso em lide
analise a situacdo com base nos elementos apresentados e que se referem a posse e a protecao
que o préprio ordenamento pretende conferir-lhe.

Este entendimento esta consolidado no Enunciado 79 da Jornada de Direito Civil, o qual
explicita o seguinte: “Art. 1.210: A exceptio proprietatis, como defesa oponivel as acGes
possessorias tipicas, foi abolida pelo Codigo Civil de 2002, que estabeleceu a absoluta
separacdo entre os juizos possessorio e petitorio”. O Codigo Civil de 2002 foi assim, o marco
para esta mudanca, pois anteriormente a ele havia possibilidade de em alguns casos ser superada
a separacéo atualmente posta e ora referida.

Esta independéncia da posse em relacdo a propriedade estd muito arraigada no fato da
sua atual configuracdo, arraigada na sua funcdo social, que passa a ser-lhe é inerente. Pelo
quanto ja fora exposto, a “sobreinterpretacao” da Constituicdo Federal determina que a posse
também deve atender a uma funcéo social, com base no direito fundamental de moradia e em
viabilizar ao individuo o acesso a bens que Ihe possibilitam ter uma vida mais digna. A auséncia
desta separacdo poderia vir a prejudicar o possuidor pela existéncia, por exemplo, de titulo do
proprietario, inviabilizando a promocéo de dignidade daquele que possui.

Vale a esta altura ressaltar que é possivel que seja matéria de defesa do réu a arguicao
de usucapido, o que ndo contamina 0 quanto fora apenas exposto. Ocorre que tal defesa,
segundo defendem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2009, p. 122), “ndo
embaralha o possessério com o petitorio, pois neste a causa de pedir é a propriedade, na
usucapido a causa petendi ¢ a propria posse”. Conclui-se, assim, que alegar usucapido como
defesa em agdo possessoria ndo viola a limitagdo referida pois a matéria debatida continua a ser

a propria situacdo fatica da posse.
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Em seguida, vale analisar o artigo 559, que mantém o tratamento que era conferido na
hipotese de o autor da possessoria, em que fora proferida sentenca improcedente, prestar
caucdo, real ou fidejussoria, no caso de ser demonstrada a sua insuficiéncia patrimonial. A
novidade do dispositivo é a insercdo da dispensa do autor em prestar tal caucéo diante da sua
demonstrada hipossuficiéncia econémica. Ha autores que tecem critica a esta inovagdo por ndo
haver previsdo semelhante no caso oposto, ou seja, quando € negada a liminar, mas proferida
sentenca de procedéncia da acdo possessoria.

Daniel Amorim Assumpcao Neves (2015, p. 359), em andlise a este referido dispositivo,
tece critica pertinente acerca da sua dificil compreensdo. O autor questiona qual seria a
diferenga substancial entre as duas situacdes trazidas pelo novel dispositivo: “insuficiéncia
patrimonial” e “hipossuficiéncia econdmica”. Aduz, assim, que o legislador se valeu de duas
expressdes diferentes, mas com o mesmo significado, para indicar que o autor ndo tem
condigdes de arcar com determinados gastos, situacdo esta que acarreta duas consequéncias
distintas, supramencionadas. Assim, conclui que “o paradoxo criado pela norma ¢é garantia de
polémica”.

Os artigos seguintes, que vdo do 560 a 566, da secdo Il foram, bem como aqueles da
secdo I, em sua maior parte, mantidos com a mesma redacdo. Trata-se do regramento das
acOes de manutencdo e de reintegracdo da posse, na secdo Il, e do interdito proibitério na
seguinte secdo. Ha inovacdo pela insercdo do artigo 565, CPC/2015, cuja redacdo ndo é
equivalente a nenhum artigo do antigo Cédigo e trata das acdes possessorias coletivas, com
mesmo fundamento ja mencionado, que é esta nova concep¢éo trazida pelo novo Cédigo. O

artigo prevé o seguinte procedimento:

Art. 565. No litigio coletivo pela posse de imével, quando o esbulho ou a
turbacdo afirmado na peticéo inicial houver ocorrido ha mais de ano e dia, 0
juiz, antes de apreciar o pedido de concessdo da medida liminar, devera
designar audiéncia de mediacdo, a realizar-se em até 30 (trinta) dias, que
observara o disposto nos 8§ 2° e 4°.

8§ 1° Concedida a liminar, se essa ndo for executada no prazo de 1 (um) ano, a
contar da data de distribuicdo, cabera ao juiz designar audiéncia de
mediagdo, nos termos dos §8 2° a 4° deste artigo.

§ 2° O Ministério Publico sera intimado para comparecer a audiéncia, e a
Defensoria Publica sera intimada sempre que houver parte beneficiaria de
gratuidade da justica.

8§ 3° O juiz podera comparecer a area objeto do litigio quando sua presenga
se fizer necesséria a efetivagdo da tutela jurisdicional.

§ 4° Os 0Orgdos responsaveis pela politica agraria e pela politica urbana da
Unido, de Estado ou do Distrito Federal e de Municipio onde se situe a area
objeto do litigio poderdo ser intimados para a audiéncia, a fim de se
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manifestarem sobre seu interesse no processo e sobre a existéncia de
possibilidade de solugdo para o conflito possessorio.
8§ 5° Aplica-se o disposto neste artigo ao litigio sobre propriedade de imdvel.

H4, assim, regime especifico para a posse velha, conforme destacado no caput do artigo.
Neste caso, devera ser designada audiéncia de mediacao, nos termos acima expostos no referido
dispositivo, o que consagra a possibilidade de didlogo entre as partes e 6rgdos publicos que
devem estar também presentes. H& certa controvérsia sobre a data indicada no §1°, posto que
no momento da distribuicdo ainda ndo havia tutela a ser efetivada, o que passa a ocorrer no
momento em que € deferida a liminar. Ademais, observa-se a obrigatoriedade da intimacéo
prevista no §2°, enquanto que aquela do 84° é uma faculdade do magistrado.

A esta altura, vale ainda ressaltar a nova conformacdo que a nova posicdo que o
magistrado assume apds o Novo Codigo de Processo Civil. O juiz deve ser mais presente e ativo
no processo, como pode ser observado com os comandos acima transcritos. Em uma atuacéo
em colaboracdo com as partes, entende-se que estas novas orientagdes trazidas pelo novo
diploma legal otimizem a concretizacdo de principios constitucionais como o devido processo
legal, possibilitando assim que também seja atendida a dignidade da pessoa humana e, com
relacdo a posse, que seja da forma mais breve possivel conformar e finalizar o litigio de modo
a atender a funcéo social conferida ao instituto.

Em andlise ao Neoconstitucionalismo brasileiro e aos principios que servem como
marcos jusfundamentais deste movimento, Ricardo Mauricio Freire Soares (2013, p. 289) ja
asseverava que a observancia ao devido processo legal € meio que viabiliza ao homem atingir
uma vida digna. Este devido processo legal, além de todo o aparato juridico e da organizacdo
do o6rgdo jurisdicional, depende também da forma como atua o juiz, pelo que fora acima
destacado. Assim, de forma clarividente e com destaque a estas ideias que devem pautar a

atividade do Poder Judiciario perante o processo, destaca o referido autor em sua obra que:

Tais exigéncias oportunizam a emergéncia de uma teoria dos principios
constitucionais aplicados as relaces processuais, cuja multifuncionalidade e
eficacia vertical-horizontal permitiram tornar o processo um espaco publico
vocacionado para a emancipacdo do ser humano e, portanto, mais adequado
para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais.

O procedimento ora apresentado do artigo 565, CPC/2015, é aplicavel também aos
litigios que dizem respeito ao dominio e a propriedade, ou seja, que se refiram a juizos
petitorios, conforme aduz o seu 85°. Exemplo disto seria a desapropriacao judicial privada por
posse-trabalho, expressao que a doutrina confere a autoria a Miguel Reale, prevista nos 88 4°
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e 5° do art. 1.228, CC (TARTUCE, 2015, p. 300). O dispositivo referido e seus paragrafos
aplicam-se também a acdo de usucapido coletiva, posta no artigo 10 da Lei 10.258/2001, de
acordo com Enunciado 328 do Forum Permanente de Processualistas Civis.

E possivel concluir, assim, que as poucas, mas significativas, alteracdes referentes ao
tramite das aces possessdrias mantém a atencdo que deve ser presente quando se trata da posse
por causa da sua funcéo social. Vale assim, por fim, a breve analise do artigo 1.211, do Cddigo
Civil, que também aborda o regramento conferido as possessorias e cuja interpretacdo deve ser
no sentido de reconhecer a sua fungéo social.

O artigo 1.211 da Lei Civil prevé que “Quando mais de uma pessoa se disser possuidora,
manter-se-a provisoriamente a que tiver a coisa, se ndo estiver manifesto que a obteve de
alguma das outras por modo vicioso”. Trata o dispositivo do possuidor aparente, ou seja, aquele
gue permanecerd com o bem enquanto tramita a acdo possessoria. Da analise deste modo
vicioso, Flavio Tartuce (2015, p. 305) assevera que deve ser admitido como ponto norteador
para a manutengéo ou reintegracdo da posse ndo mais o prazo de ano e dia de titularidade da
posse, mas sim a funcéo social que esta sendo conferida a essa posse. Afirma o autor que esta
concepcao ndo sera alterada com o tratamento que passa a ser conferido as possessorias.

A Constituicdo Federal, nesta senda, pela sua forca vinculante e pela aplicacéo direta
das suas normas, viabiliza a concretizacdo do principio da funcdo social da posse, que, apesar
de ndo estar expressamente nos textos legais ora estudados, ¢ fruto desta “constitucionaliza¢ao”
do ordenamento juridico. Tanto o Cadigo Civil quanto o Codigo de Processo Civil de 2015

estdo inclinados e devem ser aplicados pelos juristas observando a fungédo social da posse.

3.2. A ATUALIZACAO DA USUCAPIAO IMOBILIARIA APOS O CPC DE 2015

A usucapido é um modo originario de aquisic¢éo da propriedade e de outros direitos reais.
Esta ocorre através da posse prolongada da coisa, bem como pelo respeito a outros requisitos
postos em lei. Além de a usucapido ser modo de aquisicdo de bens imoveis, ela alcanca bens
moveis e outros direitos reais, como a servidao e o usufruto (DE FARIAS; ROSENVALD,
2009, p. 273).

Os requisitos da usucapido, acima referidos, séo divididos em pessoais, reais e formais.
Os requisitos formais sdo aqueles referentes as causas impeditivas e suspensivas da prescricéo,
conforme remete a previsao do caput do art. 1.244, CC: “Estende-se ao possuidor o disposto

quanto ao devedor acerca das causas que obstam, suspendem ou interrompem a prescricao, as
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quais também se aplicam a usucapido”. Os reais se referem ao fato de o bem ter a qualidade de
ser usucapivel. E possivel exemplificar como bens inusucapiveis o bem plblico ou a usucapio
originaria em caso de bem objeto de clausula de inalienabilidade, pois neste ultimo caso néo é
possivel formar o justo titulo. Por fim, sdo formais os seguintes requisitos: o0 tempo, a posse
mansa e pacifica e 0 animus domini. Vale a ressalve de que apenas quanto a usucapido ordinaria
€ que se exige o justo titulo e a boa-fé (DE FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 275).

O Cadigo de Processo Civil vigente, de 1973, prevé o regramento referente a acao de
usucapido em seu Livro IV — Dos Procedimentos Especiais. Este regime, contudo, ndo anula
outros especiais previstos em outros instrumentos legais, tais como a propria Constituicdo
Federal ou leis especificas, a exemplo da Lei “Minha Casa, Minha Vida”, adiante apresentada.

O novo CPC, entretanto, revoluciona neste ambito, pois ndo ha mais um tratamento
especifico para a acdo de usucapido, o que até entdo ocorria entre 0s procedimentos especiais,
conforme fora apresentado. A agdo de usucapido, em todas as suas modalidades, passa a
tramitar pelo rito comum, havendo alguns dispositivos especificos quanto ao seu processamento

neste novo diploma legal:

Art. 246. A citacdo sera feita:
(...)

§ 3° Na acdo de usucapido de imovel, os confinantes serdo citados
pessoalmente, exceto quando tiver por objeto unidade autbnoma de prédio em
condominio, caso em que tal citagdo é dispensada.

Continuam, de todo modo, sendo aplicaveis as regras especificas quanto a usucapido
por legislacdo extravagante. Quanto a usucapido imobiliaria e o seu processamento via judicial,
seu fundamento esta na legislacdo material, qual seja, o Cddigo Civil, em seus artigos 1.242 e
1.238 para, respectivamente, a usucapido ordinéria e a usucapido extraordinaria. No entanto,
esses dois casos passam a tramitar, apds a vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil, pelo
rito comum, o qual substitui o atual rito ordinario, inaugurado no art. 318, deste referido
diploma novel.

E possivel destacar algumas alteracbes significativas com esta alteracio de rito e
procedimento para a Acdo de Usucapido. Inicialmente, quanto a atuacdo do MP, que antes era
obrigatdria, pela expressa previsdo do art. 944, CPC de 1973, ha debate se persiste a regra ou
ndo. Em sua obra sobre as alteragfes advindas com o novo diploma legal que rege as leis
processuais brasileiras, Flavio Tartuce (2015, p. 311) entende que sim e fundamenta seu
posicionamento no art. 178, 111, do novo diploma legal.
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“Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta)
dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas hipéteses previstas em lei ou
na Constituicdo Federal e nos processos que envolvam: (...) Il — litigios
coletivos pela posse de terra rural ou urbana.”

Ademais, com relacdo ao processamento desta Acdo, vale ainda destacar que, além de
ser aduzida em peticdo inicial, podera sé-lo em sede de defesa ou excecdo. Assim, a Sumula
237, do STF, ndo esté prejudicada com o novo CPC, a qual afirma em seu enunciado que: “o
usucapido pode ser arguido em defesa”, tematica esta que fora abordada quando da andlise das
acdes que envolvem litigios sobre posse.

Além destas modalidades de usucapido, ha aquelas que estdo fundadas na Constituicao
Federal e em outras Leis, as quais sofreram algumas atualiza¢bes ap6s o Novo Cdédigo de
Processo Civil. A Usucapido Constitucional Rural, com fulcro no art. 191, da Constitui¢do
Federal, e regulamentada pela Lei n°6.969 de 1981, também tem o rito alterado para 0 comum.
Ademais, aplica-se a mesma regra quanto ao foro competente, qual seja, o da situacdo do
imoével.

A mesma alteragdo quanto ao rito € aplicavel tanto em caso de Usucapiéo Constitucional
Urbana Individual e Usucapido Especial Urbana por Abandono do Lar Conjugal. Observa-se
que nestes dois casos, 0 ambito da protecdo é a moradia, com énfase para aquela destinada a
familia. Assim sendo, o Novo CPC mantém a sua prioridade em relacéo as demais demandas,
com fundamento no direito a moradia, posto no art. 6° da Constituicdo Federal. Ainda quanto
as modalidades de Usucapido Urbana, constata-se que aquela Especial Coletiva, fundada no
Estatuto da Cidade, ndo sofreu alteracdes com o diploma legal ora em analise.

Por fim, além destas ora referidas alteragcdes quanto ao tramite e tratamento das diversas
modalidades da A¢do de Usucapido no Novo Cadigo de Processo Civil, é necessario ressaltar
que a inovagdo substancial quanto & matéria trazida com este diploma legal é regulamentar o
tratamento da usucapido administrativa. Trata-se da ado¢do do caminho extrajudicial para a
usucapido, em atencdo aos principios que sdao reconhecidos e regem todo o ordenamento
juridico brasileiro e agora também estdo inseridos no novo CPC.

Vale, no entanto, uma apresentacdo inicial acerca desta hipotese de aquisicdo da
propriedade por usucapido pela via extrajudicial, pois ela ja estava prevista de modo restrito no
ordenamento juridico pétrio, através da Lei n.° 11.977 de 2009, também denominada como “Lei
Minha Casa, Minha Vida”. Este diploma legal que dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida — PMCMV foi regulamentado confirmando a ideologia de que a propriedade se justifica

no seu fim util, ou seja, na sua funcdo social, pelo quanto vem sendo defendido na presente
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pesquisa. Assim, buscava-se com esta legislacdo a regularizacdo fundiaria de assentamentos

localizados em &reas urbanas que no seu art. 60, prevé o seguinte:

Art. 60. Sem prejuizo dos direitos decorrentes da posse exercida
anteriormente, o detentor do titulo de legitimacdo de posse, ap6s 5 (cinco)
anos de seu registro, podera requerer ao oficial de registro de imdveis a
conversdo desse titulo em registro de propriedade, tendo em vista sua
aquisicao por usucapido, nos termos do art. 183 da Constituicdo Federal.

De modo totalmente inovador no sistema legal patrio, a Lei “Minha Casa, Minha Vida”
passou a disciplinar a usucapido extrajudicial permitindo que beneficiarios da regularizacao
fundiaria possam adquirir a propriedade de bem imovel por meio da usucapido, sem qualquer
intervenc&o judicial.

Nesse caso, o poder publico responsavel pela regularizacdo fundiaria de interesse social
lavrara auto de demarcacdo, instruindo-o com a documentacdo pertinente, e posteriormente,
encaminhando-o ao Registro de Imoveis no qual sera efetuada a pesquisa para identificacdo de
eventual proprietario a fim de notifica-lo, bem como aos confrontantes de modo que, querendo,
possam apresentar impugnacdo. Nao havendo objecdo, a demarcagdo urbanistica serd averbada
nas matriculas respectivas. Registre-se que o procedimento de regularizacdo fundiaria também
podera ser promovido pelo proprio beneficiario, individual ou coletivamente.

ApOs a averbacdo do auto de demarcacdo, o poder publico elaborard projeto de
parcelamento que sera submetido a registro e, entdo, concedera o titulo de legitimacao de posse
aos ocupantes cadastrados, o qual apds 5 anos do registro podera ser convertido em propriedade
decorrente da aquisicao pela usucapido.

E possivel constatar ainda que a referida lei restringia esta hipotese de usucapido
extrajudicial aos casos de regularizacdo fundiaria, as quais até entdo nao se referiam a todas as
modalidades previstas no Cdédigo Civil. Entretanto, a época em que esta atuacdo via
extrajudicial era limitada aos casos expressos desta referida lei, havia uma limitacdo do
principio constitucional da funcédo social da propriedade, o qual deveria emanar e ter aplicacdo
imediata para os mais diversos casos, com base na ideologia Neoconstitucionalista apresentada
neste trabalho.

Além disso, 0 ja mencionado artigo 1.228, 81° que preceitua a funcdo social da
propriedade no Codigo Civil é também clausula geral extensiva que permite a aplicacdo do

referido principio constitucional em todas as relagdes privadas.
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Assim, como forma de concretizacdo dos anseios da sociedade de forma mais célere e
com seguranca juridica, posto que ha fé publica na atividade dos notérios e registradores perante
0s quais o procedimento administrativo ocorre, advém atualizacdo e concretizacdo dos
principios constitucionais no Novo Codigo de Processo Civil, permitindo-lhe mais ampla
aplicacdo de modo inequivoco e com regramento expressamente previsto. A partir de entdo, a
possibilidade de ser processada a Usucapido Administrativa abrange todas as modalidades desta
forma de aquisicdo da propriedade.

Ademais, vale destacar que a possibilidade de usucapido administrativa consagra a
funcdo social da posse e da propriedade no Direito brasileiro também por visar a otimizacéo da
distribuicdo do dominio no espagco urbano, sem que haja prejuizos ou demoras existentes
quando se trata de processo judicial.

Esta inovacao trazida pelo Novo CPC ocorre atraves da insercdo do artigo 216-A na Lei
de Registros Publicos o art. 216-A, o qual prevé em seu caput a seguinte redacao: “ Sem prejuizo
da via jurisdicional, é admitido o pedido de reconhecimento extrajudicial de usucapido, que
sera processado diretamente perante o cartério do registro de imdveis da comarca em que estiver
situado o imovel usucapiendo, a requerimento do interessado, representado por advogado,
instruido com: (...)".

Vale destacar que é determinada a obrigatoriedade de o interessado que formula o
pedido de usucapido extrajudicial, estar representado por advogado, nos termos da Lei de
Registros Publicos. Flavio Tartuce (2015, p. 327) defende que, apesar da omissdo neste aspecto,
é possivel ampliar esta regra a Defensoria Publica, com base no art. 185, do CPC/2015, literis:
“A Defensoria Publica exercera a orientagdo juridica, a promoc¢édo dos direitos humanos e a
defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os graus, de forma integral
e gratuita”. Seria contraditorio com os préprios principios defendidos neste trabalho que ndo
houvesse tal ampliacdo da regra, pois limitaria a aplicabilidade da Usucapido Extrajudicial.

Dentre os documentos requeridos a parte para comprovar a sua posse prolongada, o
dispositivo em andlise demanda a apresentacdo de ata notarial lavrada pelo tabelido, a qual
possa comprovar 0 tempo de posse do requerente e seus antecessores; planta e memorial
descritivo do imovel assinado por profissional legalmente habilitado e pelos titulares de direitos
reais; certiddes negativas dos distribuidores da comarca da situacdo do imovel e do domicilio
do requerente; justo titulo ou quaisquer outros documentos que demonstrem a origem, a
continuidade, a natureza e o tempo da posse. Nesta situacdo também, a exigéncia de

apresentacdo de justo titulo vale apenas para a usucapido ordinaria.
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Por fim, destaca-se que a rejeicdo do pedido de usucapido extrajudicial ndo impede o
ajuizamento de agéo de usucapido, o que apenas confirma a separacéo e independéncia das vias
judiciais e extrajudiciais. Ademais, conforme aduz o 810° do referido artigo, esgotada a via
administrativa, o caso deve ser remetido ao judiciario e o requerente devera emendar a inicial
para adequé-la ao procedimento comum.

Por todo o exposto, observa-se que as alteragcBes quanto & Usucapido foram mais
significativas pelo fato de ser alterado o rito em que esta Acdo passard a ser processada.
Ademais, a Usucapido Extrajudicial foi uma evolucdo no tramite deste modo de aquisicdo da
propriedade, o que viabiliza a concretizagdo da sua funcdo social, bem como de outros

principios que comp&em o sistema juridico brasileiro.

4, CONCLUSAO

O principio da funcéo social da posse e da propriedade sdo mandados de otimizagdo de
suma importancia no ordenamento juridico brasileiro. Por estarem fundamentados na
Constituicdo Federal, o que lhes confere respaldo em todo o sistema legal nacional, qualquer
afronta contra estes representa um desrespeito ao ordenamento como um todo. Assim, ao longo
deste ultimo século, principalmente apds as Grandes Guerras Mundiais, o Estado Social e 0s
principios desta senda ganham forga e aplicabilidade imediata.

A presente pesquisa buscou analisar a forma como esta posto o principio da funcéo
social nestas duas situacdes, quais sejam, a posse e a propriedade. Foi possivel concluir que, no
primeiro caso, o referido principio advém de uma anélise constitucional, ao se conferir protecdo
ao direito de moradia e ao acesso a bens primarios que conferem dignidade a vida humana. Ja
no caso da propriedade, ha alguns dispositivos legais, seja na Constituicdo Federal, seja em
outros diplomas, que lhe servem de fundamento legal e assim vinculam a todos os proprietarios
a obediéncia a funcéo social da sua propriedade.

Verificou-se que o principio da funcdo social da propriedade tem como fundamentos
primarios a teoria do positivismo de Augusto Comte, bem como correntes da Igreja Catdlica
que defendiam o direito natural. Contudo, aquele que primeiro utilizou a expressdo “funcao
social da propriedade” foi Léon Duguit, cuja constatagdo surge da sua observagao dos fatos
cotidianos da vida em sociedade e da necessaria evolucdo que ainda nédo havia sido alcangada

pelo legislativo.
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Ap0s a anélise das diversas Constitui¢cBes Federais do Brasil, verificou-se que a do ano
de 1988 nao foi a que inaugurou a tematica da fungdo social, principalmente quanto a
propriedade, mas foi a que possibilitou mais ampla aplicacao deste principio e que o trouxe de
forma expressa com aplicacdo em diversos ambitos do Direito. Principalmente na seara
privatista, constatou-se que o principio da fung&o social esta presente no conceito dos seus mais
diversos institutos.

A partir deste estudo sobre principios e com foco no da funcdo social, partiu-se a analise
do Novo Cdédigo de Processo Civil, para demonstrar que, através da via judicial ou extrajudicial,
é possivel determinar que seja atendida a funcéo social tanto da posse quanto da propriedade.

Concluiu-se, assim, que as alteracGes referentes as Acdes Possessorias sofreram
algumas alteracdes no seu tramite e a atencdo da sua tutela permanece na prote¢do da situacao
fatica da posse. Esta atuacdo é de extrema importancia e confere foco a funcédo social da posse,
pois verificou-se que muitas vezes aqueles que necessitam desta protecdo sdo os que tém
situagdo social, econdmica e financeira mais desfavorecida na sociedade. Ademais, 0 espectro
desta protecdo, no novo diploma legal, foi ampliado aos litigios coletivos, o que também
promove a funcdo social da posse e passa a regulamentar uma situacao fatica que estava sem
tratamento adequado.

Verificou-se que as Ac¢des de Usucapido ndo mais estdo no Codigo de Processo Civil,
dentre os Procedimentos Especiais, mas passam a seguir o curso do rito comum, com fulcro nos
diversos dispositivos constitucionais e legais que tratam da matéria. Ademais, a principal
inovacdo advinda com o Novo CPC foi regulamentar a Usucapido Extrajudicial, que
anteriormente estava restrita a uma situacao especifica, a partir da insercao de um artigo na Lei
de Registros Publicos. Conclui-se que esta alteracdo promove a funcdo social da propriedade,
pois viabiliza a aquisicdo da propriedade de modo mais célere e assim confere tutela aqueles
que o préprio ordenamento juridico confere a qualidade de proprietarios.

A partir da pesquisa proposta, é possivel constatar que o principio da funcdo social é
base do sistema juridico nacional e é necessario que seja sempre observado nos casos de direito
de posse e de propriedade, pois nestes casos a sua interferéncia atinge desde o direito a moradia
como o sistema econdmico e fatos de interesse social. De modo acertado, 0 Novo Cédigo de
Processo Civil ratifica a importancia deste principio e promove alteracdes no sentido de facilitar
a sua concretizacdo. A apresentacdo destas mudancas foi com o intuito de apresentar uma

atualizagdo a temética e a forma como esta tem sido observada no Brasil.
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