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RESUMO

O presente trabalho objetiva trazer a tona a discussdo acerca fun¢do social da posse. Discorre
sobre a fungao social da propriedade e da posse como direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo Federal de 1988 e sobre a prevaléncia da posse funcionalizada quando em
confronto com a propriedade desfuncionalizada.
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ABSTRACT

The present paper aim to bring out the discussion about social function of ownership. It was
written about the social function of property and ownership as fundamental rights guaranteed
by the Constitution of 1988 and the prevalence of functionalized possession when confronted
with desfunctionalized property were observed.
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1 INTRODUCAO

A funcionalizagao dos diversos institutos e instituigdes de direito decorrem de uma
nova perspectiva juridica da contemporaneidade que entende que os sujeitos de direito devem
exercé-los ndo apenas em beneficio proprio, mas de acordo com os interesses sociais e da
coletividade.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca em seu Art. 5°, XXII que a propriedade
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privada ¢ um direito fundamental e logo em seguida, no inciso XXIII garante que a fungao
social da propriedade também ¢ uma garantia fundamental.

Além disso, explicita os contornos da func¢ao social da propriedade urbana em seu
Art. 182, § 2° e da rural no Art. 186 com vistas ao respeito a dignidade da pessoa humana, a
erradicacdo da miséria e eliminagdo das desigualdades sociais.

A fungdo social da posse, por sua vez, ¢ matéria mais recente no ordenamento
juridico brasileiro e fonte de divergéncias doutrinarias.

A presente presquisa versa acerca a evolucdo histérica da fungdo social, sobre a
funcdo social na Constituicdo Federal de 1988, sobre a possibilidade de a fungdo social da
posse figurar como um direito fundamental implicito no Art. 5° da Constituicdo Federal de
1988 e sobre a prevaléncia da posse cumpridora da fungdo social em detrimento da
propriedade desfuncionalizada.

O presente trabalho encotra relevancia quanto possibilidade de proteger a posse
mesmo que ndo tenha sido completado o tempo para adquiri-la por meio da usucapidao nos
casos em que o litigio decorrer do confronto entre posse funcionalizada e propriedade

desfuncionalizada.

2 FUNCAO SOCIAL DA POSSE

2.1 FUNCAO SOCIAL NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicao Federal de 1988 adotou um modelo econdmico capitalista, tanto o €,
que a propriedade privada ¢ um direito fundamental previsto no Art. 5°, XXII e no Art. 170,
I1.

Consta no Art. 5°, XXII da CF/88 que a propriedade ¢ um direito fundamental e o
inciso XXIII prevé que a funcdo social da propriedade também ¢ um direito fundamental.
Ambos, por for¢a do § 1° do mesmo artigo, garantem que sua aplica¢do ¢ imediata.

Conforme leciona Marmelstein (2009, p. 137) a presenca da garantia da propriedade
privada ¢ fruto do carater capitalista acolhido pela Constituicdo Federal e fundamenta o
carater liberal do vigente sistema constitucional do Brasil.

No entanto, a propriedade ndo tem mais a protecao absoluta e inviolavel que tinha
em tempos passados. Tal ideia ndo mais subsiste com o novo objetivo do Estado Democratico
de Direito, qual seja o de promover os direitos sociais.

Diante disso, Marmelstein (2009, p. 138) assegura que o direito a propriedade



privada passou de absoluto, ilimitado e exclusivo para relativo, limitado e condicionado ao
comprimento de sua funcdo social. Requer-se que o titular do bem lhe dé destinacdo conforme
os ditames da fun¢do socioambiental desejada pelo Estado.

Comparato (2003, apud MARMELSTEIN, 2009, p. 140), defende que:

Diante do descumprimento, pelo proprietario, do dever fundamental de dar aos bens
uma destinacdo social, incumbe ao Estado, entre outras medidas, promover a sua
redistribuicdo, tendo em vista o objetivo constitucional de erradicacdo da pobreza e
de redug@o das desigualdades sociais, previstos no art. 3° da Constitui¢@o Brasileira.

Marmelstein (2009, p. 140) ainda discorre:

O direito de propriedade so6 faz sentido se conjugado com o principio da fungéo
social. Cumprindo a sua fun¢fo social, o direito de propriedade merece protecdo
estatal, ja que a Constitui¢do o consagra como direito fundamental. Por outro lado,
ndo cumprindo sua fungdo social, esse direito deixa de merecer qualquer protegdo do
poder publico, ja que a Constitui¢do exige que o uso da coisa seja condicionado ao
bem estar geral. O proprietario obriga-se a dar ao seu bem uma funcdo social, sob
pena de ver limitado — ou até suprimido — esse direito. Em outras palavras: a funcao
social estd de tal modo ligado ao direito de propriedade, que passa a ser um
pressuposto deste direito. Sem funcdo social, ndo mais existe propriedade
legalmente protegida.

Para evitar e coibir que a fungdo social ndo seja cumprida, a Constituigdo Federal
prevé a desapropriagdo do imodvel e permite, até mesmo, que a indenizagdo seja feita com
titulos da divida publica.

O Art. 182, § 2° da CF, o qual trata da politica de desenvolvimento urbano, por
exemplo, dispde que a propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor. O § 4°, por sua
vez, prevé que se o imovel ndo ¢ edificado, ¢ subutilizado ou nao utilizado o Poder Publico
poderd promover a cobranga de impostos progressivo no tempo e efetivar a desapropriagao
com pagamentos mediante titulos da divida publica, com prazo de resgate em até dez anos.

Além disso, consta no Art. 184 da CF/88, a possibilidade de desapropriagdo de
imovel rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, para fins de reforma agraria,
mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservagao
de valor, resgataveis em até 20 anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizagdo
sera definida em lei. As benfeitorias necessarias, no entanto, serdo indenizadas em dinheiro,
conforme o Art. 182, § 1°.

Ambos os casos de desapropriagao sdo chamadas de desapropriacdo-sancao pelo fato
de serem resgataveis depois de um consideravel periodo de tempo.

Gondinho (2002, p. 414), defende que “Trabalhou mal o constituinte de 1988 ao
estabelecer que ¢ insuscetivel de desapropriacao a propriedade produtiva” conforme Art. 185

da CF.



Para ele a propriedade deve cumprir todos os requisitos € ndo apenas o atinente a
produtividade da terra. Uma fazenda produtiva que ndo respeita os direitos trabalhistas ¢é
passivel de desapropriacdo para fins de reforma agraria, por exemplo, conforme o Art. 184 da
CF/88. O custo desta produgao, para o autor, ¢ ‘socialmente indesejavel.’

Gondinho (2002, p. 415) entende que uma propriedade produtiva que mantém suas
atividades com base em trabalho infantil ou com devastacdo do meio ambiente deve sofrer,
sim, desapropriagdo sanc¢do, independentemente de ser produtiva ou nao.

Uma situagdo mais onerosa ao proprietario ¢ quando ocorre o confisco da
propriedade. E a chamada expropriagdo do imével, na qual ndo é efetuado nenhum tipo de
indenizagdo ao proprietario e ¢ previsto em apenas um caso na CF. Trata-se das situagdes em
que ha cultura de psicotropicos ilegais no imovel. O Art. 243 da CF prevé que as plantas, os
valores econdmicos obtidos com a prética ilegal e toda a propriedade sejam expropriados, sem
direito a indenizagao.

O Art. 1.276, § 2° do Codigo Civil, por sua vez, estabelece uma presuncao absoluta

de desinteresse pelo bem e conseqiiente abandono:

Art. 1.276 O imdvel que o proprietario abandonar, com intengdo de nio mais o
conservar em seu patrimdnio, € que se ndo encontrar na posse de outrem, podera ser
arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade do Municipio
ou a do Distrito Federal, se se achar nas respectivas circunscrigoes.

§2° Presumir-se-a de modo absoluto a inten¢do a que se refere este artigo, quando,
cessados os atos de posse, deixar o proprietario de satisfazer os 6nus fiscais.

\

A propriedade tem como finalidade servir a moradia e ao desenvolvimento do
trabalho para prover o sustento do nucleo familiar. Nao pode servir para acumulo de capital,
especulacdo imobilidria e enriquecimento de uns em detrimento do empobrecimento de tantos

outros.

2.2 FUNCAO SOCIAL DA POSSE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O termo fungdo social da propriedade, de acordo com os ensinamentos de Gondinho
(2001, p. 412) foi utilizado pela primeira vez na Constituigdo de 1967 e Emenda
Constitucional de 1969. No entanto, ndo faziam parte das garantias fundamentais, apenas
fundamentaram o principio da ordem econdmica e social.

A Constituicao Federal de 1988, conforme Gondinho (2001, p. 412), por sua vez,
além de incluir a fun¢do social da propriedade privada como fundamentadora da ordem

econOmica e social, também a incluiu no rol dos direitos e garantias fundamentais. A atual



Constituicao Federal garante o direito a propriedade desde que esta atenda a fun¢do social
desejada pelo Estado.

O Art. 186 da Constituicao Federal, ensina Gondinho (2001, p. 412), disciplina que a
funcdo social da propriedade rural ¢ verificada mediante o aproveitamento racional e
adequado, a utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do meio
ambiente, observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho e a exploragao que
favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Apesar de ndo constar no Art. 5° da Constituicdo Federal nenhuma mengao a fungao
social da posse, por meio da relacao que se faz com a fun¢ao social da propriedade ¢ possivel
também entender que a fungdo social da posse também configura um direito fundamental.

A inter-relacdo entre posse e propriedade, sem descuido da autonomia entre os dois
institutos, faz com que, por meio de uma interpretagdo constitucional, entenda-se que a funcao
social da posse também ¢ um direito fundamental.

A interpretagdo da Constituicao Federal deve ser sistematica e ndo dogmatica. Sua
interpretacdo deve ser feita nos termos constitucionais e objetivando atingir sua finalidade.
Nao haveria sentido em pensar na fungdo social da propriedade sem pensar na fun¢do social
da posse.

O Texto Constitucional ndo deve ser entendido como exaustivo, uma vez que nao
consegue abarcar todos os temas que devem ser objeto de prote¢do constitucional e € por isso
que o Art. 5°, § 2° da Constitui¢ao Federal dispde que os direitos e garantias previstos nesta
Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa seja parte.

A Constitui¢do Federal Brasileira, mesmo com tantos dispositivos, ndo possibilitou
ao constituinte origindrio abranger explicitamente todos os direitos que sdo necessarios para
se atinja seu objetivo.

A efetividade dos direitos fundamentais ja ¢ deficiente com a garantia de todos os
que sdo explicitos, seria ainda mais se nao fosse permitido ao criador do direito interpretagdes
conforme a Constitui¢ao Federal.

A interpretagdo constitucional ndo deve ser feita titulo por titulo, capitulo por
capitulo. Deve ser interpretada como um todo, tendo em vista seus objetivos finais como o
desenvolvimento nacional, erradicagdo da pobreza e bem estar de todos. Os valores
existenciais tém mais valor do que o individualismo das codificagdes passadas.

Segundo Rosenvald (2008, p. 38):

Atualmente, a ciéncia juridica volta o olhar para a perspectiva da finalidade dos



modelos juridicos. Nao ha mais um interesse tdo evidente em conceituar a estrutura
dos institutos, mas em direcionar o seu papel e missdo perante a coletividade, na
incessante busca pela solidariedade e pelo bem comum.

A fungdo social da posse, portanto, ¢ um direito fundamental previsto implicitamente
pela Constituicdo Federal a partir do momento em que prevé a funcionalizagdo da
propriedade.

A fungdo social da posse seria uma concretizagdo da fungdo social da propriedade,
tendo em vista que abrangeria todo o campo dos direitos patrimoniais reais.

Para Aronne (2003, p. 244), “[...] a posse somente ganha transito juridico, quando se
apresenta funcionalizada, quando ¢ instrumento de funcionalizagdo da propriedade”.

Se a funcdo social da posse ndao fosse reconhecida pelo ordenamento juridico
brasileiro, a finalidade de evitar que a terra fique improdutiva ndo conseguiria se efetivar, uma

vez que a sangao iria apenas até o proprietario e ndo atingiria o possuidor.

3 PREVALENCIA DA POSSE FUNCIONALIZADA SOBRE A PROPRIEDADE
DESFUNCIONALIZADA

A problematica do presente trabalho, no entanto, € verificar o confronto entre a posse
autdnoma funcionalizada e a propriedade desfuncionalizada. E neste ponto em que reside o
maior embate da matéria ora suscitada.

Segundo Torres (2008, p. 346) a inércia do proprietario em dar adequado destino ao
seu bem propiciou conjuntura que permitisse que o possuidor ocupasse o imovel e lhe desse
uma funcao social e econdmica.

Torres (2008, p.303) afirma que, tanto a posse quanto a propriedade podem coexistir
isoladamente, mas que a propriedade sem a posse € um recipiente oco, vazio nado cumpridor
de sua funcdo social e € por isso que a fun¢do social ¢ muito mais perceptivel na posse do que
na propriedade.

Zavascki (2002, apud, TORRES, 2008, p. 304) explica que:

A fung@o social da propriedade realiza-se ou ndo mediante atos concretos, de parte
de quem efetivamente tem a disponibilidade fisica dos bens, ou seja, do possuidor,
assim considerado no mais amplo sentido, seja ele titular do direito de propriedade
ou ndo, seja ele detentor ou ndo de titulo juridico a justificar sua posse.

A fungao social tanto da posse quanto da propriedade esta relacionada diretamente a
utilizagdo do bem, a atividade humana ali instaurada por meio de moradia e produgdo de bens
e ndo compactua com a inércia do titular; instaura ambiente fértil para que o possuidor, sem

fins especulativos, seja protegido.



Até mesmo em matéria possessoria hd diferenca entre posse simples ou comum e
posse qualificada ou funcionalizada. Esta ultima se difere da primeira pelo fato de ser objeto
de atividade social, com relevancia econdmica manifestada por meio de moradia,
desenvolvimento comercial e industrial, produ¢do bens entre outros. Infere-se que em um
confronto entre posse simples ¢ posse qualificada, a ultima prevalecera em detrimento da
primeira.

Neste sentido Reale (1986, apud TORRES, 2008, p. 309):

Bifurcando a posse, ndo aceitando a posse unificada do Direito Romano, que ainda
esta no codigo italiano e ainda esta na codificagdo do dos demais paises. Fazemos
uma distingdo destes dois tipos de posse: posse como simples exteriorizagdo da
propriedade, com mero fato de detengdo, e a posse como uma expressao de trabalho,
a posse acompanhada por um esforco criador do homem.

Para tanto, o Codigo Civil (2002) reduziu os prazos para a usucapido quando
demonstrado que tem fins de moradia e desenvolvimento de atividade econdomica com
relevancia social verificada pelo juiz

A posse, tanto do mero possuidor quando do proprietario € o principal instrumento
para atender aos valores do ordenamento juridico. De acordo com Torres (2008, p. 348), “[...]
a posse com fungdo social permite o atendimento aos principios fundantes do sistema [...]
sendo possivel erradicar a pobreza e eliminar as desigualdades sociais.”

A posse qualificada com a utilizagao do bem por meio da moradia e desenvolvimento
de trabalho deve ser protegida contra os interesses dos proprietarios que nao atendem a fungao
social e reivindicam seus bens alegando que tem titularidade sobre eles.

Torres (2008, p. 349) defende, ainda, que o proprietario que ndo exerce fungao social
e expulsa ‘manu militare’ o possuidor qualificado pratica crime de esbulho e ilicito penal de
exercicio arbitrario das proprias razdes.

A auséncia de protecdo ao proprietario que ndo funcionaliza seu bem ¢ justificada
pelo fato de que o principio da fun¢do social nao ¢ externo a propriedade, mas sim, interno.

E por esse motivo que é tio importante destacar a autonomia da posse como instituto
juridico. Sera autdonoma a medida que ndo € necessario recorrer a qualquer outro instituto para
verificar seu nascimento e sua protec¢do serd dada com fundamento nela mesma.

Do contrario, segundo Torres, (2008, p. 311), se fosse considerada como um
apéndice da propriedade, por exemplo, sempre que existisse um conflito entre as duas
prevaleceria a propriedade uma vez que ¢ fundamento gerador da posse.

Neste sentido foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica no julgamento do

Recurso Especial N° 75.659 — SP, de 2005 interposto apds decisdo da Apelagdo Civel



n°212.726-1-8, famoso caso da Favela Pullman, que assim decidiu:

EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL. ACAO REIVINDICATORIA. TERRENOS
DE LOTEAMENTO SITUADOS EM AREA FAVELIZADA. PERECIMENTO DO
DIREITO DE PROPRIEDADE. ABANDONO. CC, ARTS. 524, 589, 77 E 78.
MATERIA DE FATO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-STI. I. O
direito de propriedade assegurado no art. 524 do Codigo Civil anterior ndo ¢
absoluto, ocorrendo a sua perda em face do abandono de terrenos de loteamento que
ndo chegou a ser concretamente implantado, e que foi paulatinamente favelizado ao
longo do tempo, com a desfiguragdo das fragdes e arruamento originariamente
previstos, consolidada, no local, uma nova realidade social e urbanistica,
consubstanciando a hipdtese prevista nos arts. 589 c&#8260;c 77 ¢ 78, da mesma lei
substantiva. II. “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial” - Simula n. 7-STJ. III. Recurso especial ndo conhecido. (4* Turma, REsp
75659/SP, Rel. Min. Aldair Passarinho Junior, DJU 21/06/2005).

A importancia econdmica e social da posse, para Torres (2008, p. 311) ndo pode ser
tida como “[...] uma sentinela avangada da propriedade como sugere Thering ou que sirva de
muleta para um instituto que goza de adequada protecdo do sistema” e ¢ por isso que merece
protecdo definitiva por si mesma.

Aronne (2003, p. 246)afirma que “[...] trata-se de existencializar uma disciplina
tradicionalmente patrimonialista, afetando a realizagdo do Estado Social e Democratico de
Direito.”

Adequada também foi a observacao feita por Carbonier (1969, apud Torres, 2008,
352):

Ha, sobretudo, uma decadéncia do direito individual de propriedade frente ao
interesse geral em proveito dos utilizadores; também decadéncia do proprietario que
ndo mais € aquele senhor absoluto e inviolavel da Declaragdo de 1789 e do C.C.

Pensar que a posse funcionalizada ¢ mais importante ao Direito do que a propriedade
que nao atende sua fung¢do social desestrutura a ideia absolutista que se tinha de propriedade e
coloca em destaque outros valores e objetivos dispostos na Constituicdo Federal, como a

dignidade da pessoa humana, os quais sdo mais relevantes a sociedade do que uma

propriedade privada desfuncionalizada.

4 PROTECAO DA POSSE FUNCIONALIZADA ALEM DA USUCAPIAO

A tutela possessoria, assim como a posse em si, sofreu modificagdo com o passar do
tempo. A antiga subordinagdo da posse a propriedade fez com que as teorias possessorias
tradicionais, de Savigny e Thering, entendessem a protecao da posse como uma protecdo da
propriedade; com um objetivo final exterior a ela.

Para Savigny, de acordo com os pensamentos de Rosenvald (2008, p. 108) sendo a

posse um fato, ela se converte em direito para a protecdo da paz e da ordem publica numa



possivel situacdo de violéncia do esbulhador.

Jé& para IThering, nas palavras de Rosenvald (2008, p. 108):

[...] a defesa da posse foi instituida com o fim de aliviar a defesa dos poderes
dominiais, pois o possuidor ¢ um proprietario presuntivo ¢ pode repelir de modo
pronto qualquer agressdo, bastando que esteja a exercer um dos poderes inerentes a
propriedade.

A teoria objetiva, portanto, entende que a posse estaria sempre a servico da
propriedade, seria uma das formas de defesa dela. Seria entdo “a porta que conduz a
propriedade, tornando-se sua sentinela avangada.” (ROSENVALD, 2008, p. 108).

No entanto, com o amadurecimento do Direito, amadureceu também o entendimento
juridico sobre a protegdo possessoria. A nova concep¢do de autonomia da posse, sem
subordinagdo a propriedade e conjugada com sua relevancia enquanto situagdo de fato capaz
de satisfazer a necessidade fundamental de direito a moradia e trabalho ensejou transformagao
da tutela juridica.

O novo paradigma para a prote¢ao possessoria entende que, aquele que usa os bens e
lhe atribui destinagdo econdmica, por meio da moradia e do trabalho, tem direito a protecao.
Neste sentido, “[...] a prote¢do a esta situacdo se efetivard, seja ou ndo o possuidor o portador
do titulo ou mesmo que se coloque em situagdo de oposi¢do ao proprietario”. (ROSENVALD,
2008, p. 109)

A situagdo fatica consolidada pela posse requer seja concedido ao possuidor o direito
de defender sua posse contra terceiros, inclusive contra o proprietario. Na logica dos
ensinamento de Torres (2010, p. 320) “[...] o conflito possessorio ¢ o local adequado para a
constatagdo do cumprimento da fungao social, seja na propriedade, seja na posse.”

A tutela da posse ¢ feita por meio do juizo possessdrio, o qual estd embasado no fato
juridico que a origina, desvinculado da existéncia de titulo que comprove qualquer relagdo de
direito real ou obrigacional. Neste sentido, na licdo de Mota e Torres (2009, p. 57) “[...] o
nucleo e esséncia do direito a tutela interdital repousa no ‘jus possessionis’, com abstracdo de
qualquer outra circunstincia que ndo seja a propria situacao fatica do possuidor em relagdo a
coisa.”

Segundo Rosenvald (2008, p. 110) o juizo possessorio, também chamado ‘jus
possessionis’, tutela uma situacdo de fato que foi hostilizada por uma ofensa concreta, sem
que seja necessario discutir a existéncia do fendmeno juridico propriedade.

Rosenvald (2008, p. 111) explica que na agdo possessoria nao ¢ permitida a discussao
sobre a propriedade, uma vez que o objeto do pedido e da causa de pedir ¢ meramente a

posse. Isso porque “os planos juridicos de nascimento, estrutura e finalidade da posse e da



propriedade sdo diversos, merecem, portanto, solugdes diversas.” (ROSENVALD, 2008, p.
111)

Tal situacdo nem sempre foi unanimidade juridica. O Art. 923 do Codigo de Processo
Civil determina que “[...] na pendéncia do processo possessorio, ¢ defeso, assim ao autor
como ao réu, intentar a acao de reconhecimento de dominio”.

O tema foi polémico e ensejou longa discussao acerca do assunto. Rosenvald (2008,
p. 112) explica que para alguns juristas a norma citada eliminou do sistema juridico a
possibilidade de alegar excecao de propriedade em qualquer modalidade de acdo possessoria.
Outros, por interpretagdo literal da lei, entendiam que o dispositivo aboliu tal possibilidade
apenas quando a matéria da acao possessoria era disputada com base em titulo de propriedade,
ou seja, se na acdo possessoria nao discutia propriedade era possivel que fosse alegada a
exce¢do de propriedade.

O segundo entendimento exposto fragiliza a tutela da posse. Proporcionar ao
possuidor o direito a tutela possessoria € a0 mesmo tempo permitir que a mesma seja
combatida com base na apresentagdo de um titulo seria 0 mesmo que nao aceitar a tutela da
posse. Aceitar a apresentacdo da titularidade em juizo em matéria de acdo possessoria € o
mesmo que entender que a posse sem titulo ndo merece tutela. Neste sentido, Theodoro Junior

(1997, p. 128, apud ROSENVALD, 2008, p. 112):

Inutilizada estaria a tutela da posse se possivel fosse ao proprietario esbulhador
responder ao possuidor esbulhado com a agdo petitoria. O maximo que conseguiria o
possuidor seria a medida liminar do interdito, pois, propondo o proprietario em
seguida, reivindicatoria, os dois feitos seriam reunidos por conexdo e o julgamento
da lide forgosamente seria em favor do proprietario pela obvia prevaléncia do
dominio sobre a posse.

No entanto, tal discussdo foi encerrada com a redagdo do Art. 1210, § 2° do Codigo
Civil, a qual dispde que “[...] ndo obsta a manutenc¢do ou reintegragdo na posse a alegacao de
propriedade, ou de outro direito sobre a coisa.”. Explica Rosenvad (2008, p. 112) que “hoje,
nao se pode mais discutir propriedade no plano possessorio, havendo a revogagdo do Art. 923
do Coédigo de Processo Civil, considerando-se a posicdo doutrinaria e jurisprudencial da
interpretacao literal e restritiva da norma processual.”

O entendimento defendido pelo doutrinador citado acima demonstra preocupacao
com a efetivacdo da fun¢ao social da posse. Permitir que o proprietario defenda seu bem das
mao do possuidor com a demonstracdo de titulo seria 0 mesmo que dar ao direito de
propriedade o antigo carater absoluto e abusivo, dado em épocas passadas. O réu da acdo
possessoria deve demonstrar que tem a posse do bem e nao a mera propriedade, uma vez que

a matéria versada na demanda ¢ a posse.



Ensina Rosenvald (2008, p. 113) que, quando do julgamento procedente da demanda
possessoria, os litigantes voltardo a situagdo anterior a agressao, na qual o autor terd sua posse
restituida e far-se-a4 coisa julgada material e formal no ambito possessério, mas nao no
petitorio. Cabera ao réu vencido ajuizar acao petitoria para reivindicar o que pensa ser seu de
direito.

Se vencido o réu em acgdo possessoria, podera depois do transito em julgado,
ingressar com a¢ao petitdria a fim de reivindicar seus direitos de proprietario.

Mas Rosenvald (2008, p. 114) defende que o juizo possessério ndo pode ser
entendido pelo intérprete do direito como um mero juizo cautelar do juizo petitdrio. O efeito
da coisa julgada material e formal deve ser tido como definitivo, como meio a proteger a

ingeréncia socioecondmica do possuidor do bem.

O~

O que se deve entender, com a nova hermenéutica da relagdo posse-propriedade,

o

que, como ja anteriormente explanado, a posse com fung¢do social prevalece em relagdo
propriedade desfuncionalizada.

Neste diapasdo Rosenvald (2008, p. 115):

O é&xito do possuidor na agdo possessoria sO sera suplantado pela agdo petitéria
quando nesta oportunidade exiba o titular a funcdo social da propriedade. Caso isso
ndo ocorra, a fungdo social concedida a posse superard no plano valorativo o direito
de propriedade.

Para que em sede petitoria, a propriedade prevaleca em detrimento da posse, ¢
necessario que o titular do bem demonstre que a funcionaliza. Apenas assim, a ac¢ao petitoria
deve prevalecer a possessoria. No entanto, se for comprovado, em sede petitoria, a
qualificacdo da posse e a propriedade restar desqualificada, permanecera a decisdo do juizo
possessorio em favor do possuidor.

Apesar de a posse ser anterior a propriedade na evolucao historica dos dois institutos,
o ordenamento juridico sempre teve a propriedade como digna de protecdo categorica em
detrimento da posse.

Segundo Torres (2008, p. 354) a legislacdo infraconstitucional sempre conferiu a
propriedade protecdo definitiva e a posse, protecdo meramente provisoria, 1SS0 porque,
mesmo sem comprovagao da atividade exercida no bem, ao possuidor, sempre era exigido que
cedesse ao direito de utilizacao da coisa se fosse comprovada a titularidade pelo proprietario.

A protecdo da posse sO era determinante quando se demonstrasse que o prazo para
usucapiao havia sido atingido. Para Torres (2008, p. 355) tal situagdo ja nao mais configura
posse, mas sim, transformacdo juridica em propriedade adquirida pelo exercicio longo e

incontestado da posse.



O autor explica (2008, p. 358) que a necessidade de transformagdo da posse em
propriedade ¢ que a titularidade confere ao sujeito maior penetragdo no meio social e
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econOmico e lhe confere a satisfagdo de “‘ter’ a terra necessaria para a sua moradia ou cultivo
e de ostentar a condicao social de proprietario.”

Streck (2003, p. 295, apud TORRES, 2008, p. 361) leciona que o novo Codigo Civil
nao “representou um acontecer da Constitui¢ao como se poderia esperar. Em muitos aspectos,
o Coédigo Civil provoca retrocesso, com nitida violagdo da cldusula constitucional da
proibicao de retrocesso social, implicita na Constituicao Federal.”

A falta de condig¢des financeiras da populagdo de baixa renda em celebrar contratos
de compra e venda para a aquisi¢do de imoveis € a principal causa de ocupacdes social de
areas vazias, seja em solos urbanos ou rurais. A busca pelo teto para adquirir moradia acaba
sendo resolvida com o encontro de um terreno desocupado, na periferia da cidade, regido

indesejada e que tem a finalidade de especulacao imobiliaria.

Falcao (1984, p. 95, apud TORRES, 2008, p. 391) ressalta:

Motivado pela caréncia econdmica e imbuido pela necessidade, langa mao do
recurso disponivel — a ocupag@o de glebas ociosas, justificando a ocupagdo nas
circunstancias de que ‘sobre o direito de usar e dispor, segundo a livre vontade do
proprietario, deve prevalecer o direito de moradia de todos.

A concentracdo de terras no Brasil tem origem na época colonial, com a ma
distribuicdo das grandes extensdes de terras, a uma pequena minoria, mediante concessoes ¢
outorgas, decorrendo dai, o latifundio.

Segundo Sodré (s/d, p. 169, apud TORRES, 2008, p. 364):

[...] no direito de propriedade ha um elemento de direito individual e outro de direito
social, resultando da combinagdo de ambos uma distin¢cdo entre o suficiente ¢ o
superabundante dos bens apropriados.

O direito de se apropriar de uma quantidade superabundante de bens, ou seja, de se
apropriar de bens desnecessarios aos anseios de sua condi¢do social, s € justificavel quando
atendida a fungdo social, justamente para que ndo seja usurpado o direito a uma vida digna de
outra pessoa. O ‘ter’ em abundancia s6 se justifica se cumprir sua fungdo social.

Neste sentido, Becker (1997, p. 59, apud TORRES, 2008, p. 367):

Vale dizer: se, com o que temos no art. 186, ndo ¢ possivel definir com clareza como
e qual a propriedade esta cumprindo efetivamente sua fung¢do social, podemos ao
menos dizer quando uma propriedade ndo esta cumprindo: quando estiver agredindo
o meio ambiente, quando nela ha violagdo as relagdes de trabalho (o problema “dos
bobias-frias” e do trabalho escravo de adultos e criangas) e quando o imovel estiver
visivelmente abandonado (ndo sob o pretexto de “preservacdo de floresta”, como se
costuma fazer nos latifindios de hoje, inclusive sob prote¢do oficial).

Para Torres (2008, p. 356), as redugdes dos prazos para a usucapido do Codigo Civil



j& demonstram que ha certo reconhecimento do legislador em proteger a posse qualificada
pela fung¢do social, mas esse ndo pode ser o Unico meio.

Continua Torres (2008, p. 393):

[...] € no periodo que vai de sua ocupagdo até o tempo que faz jus a usucapido que a
posse funcionalizada deve ser protegida de forma diferenciada, exatamente em razéo
da fungdo socioecondmica que desempenha.

E neste sentido que Torres (2008, p. 396) sustenta que “¢ tormentosa a realidade do
desapossamento de ocupantes que buscam suprir necessidade, por falta de melhor op¢do.”

A posse funcionalizada, portanto, nao deveria ser protegida apenas quando se
completa o prazo previsto no Codigo Civil para a usucapiao, mas durante todo o periodo em
que o bem foi destinado a moradia e trabalho dos possuidores.

Segundo Torres (2008, p. 387) para que isso ocorra € necessario que haja mudanca na
interpretacdo do Codigo Civil, a qual deve ser feita conforme a Constituicdo Federal e
afastada dos métodos convencionais.

Explica (2008, p. 422) que a posse funcionalizada “A excec¢io de direito material que
efetua o encobrimento do direito de propriedade sem aniquild-lo.” Disso infere-se que, em
acoes reivindicatorias ou de manutengdo de posse, a interposi¢ao de excecao nao elimina a
pretensdo do autor e nem a torna ineficaz, mas tdo somente a esconde.

Ainda, “A existéncia de posse autobnoma com fun¢ao social impede o acolhimento de
medidas liminares ou antecipatdrias em agdo cuja pretensao do titular seja reaver ou manter-se
na coisa.” (TORRES, 2008, p. 437)

Em casos praticos em que a posse cumpre sua fun¢do social, a propriedade por sua
vez encontra-se esmaecida. Enquanto o prazo para a usucapido ndo for atingido, o que deve
ser protegida ¢ a posse e nao a propriedade desfuncionalizada.

Mas ressalte-se que a protecdo da posse, neste caso, subsiste apenas enquanto
perdurar a funcdo social. Se verificado que ndo mais esta qualificada, o titular do direito de
propriedade pode ter a coisa retomada.

Torres (2008, p. 428) acolhe o posicionamento de que “Ficaria o direito de
propriedade, em tais circunstdncias como se estivesse adormecido, amortecido por uma
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situagdo eventual que pode a qualquer momento reaparecer [..]” ¢ “se tal posse, em tais
circunstancias perdurar até o tempo habil para a usucapido, o titular que ndo observou com o
seu dever, inerente a titularidade do direito que formalmente tem, o perdera.”

A posse ndo ¢ qualificada, por exemplo, quando o possuidor deixa a terra nua, sem

plantacdo ou criacdo de animais e também ali ndo reside. Infere-se que sua posse tem mera



finalidade de especulagdo imobilidria. Apenas espera-se o prazo para conversao em usucapiao
para efetuar futura alienagao.
Nota-se que a auséncia da funcao social tanto na posse quanto na propriedade enseja

a reivindica¢do do imdvel, por ndo merecem protegao especial do sistema.

5 CONCLUSAO

Tendo em vista que o Texto Constitucional ndo ¢ exaustivo, ao se proceder com uma
interpretagdo sistematica da Constituicao Federal de 1988, tem-se que fun¢ao social da posse
também figura como um direito fundamental. Como dito, ndo haveria sentido em pensar na
fun¢do social da propriedade sem pensar na fun¢do social da posse, uma vez que esta sera a
concretizagdo daquela.

Neste sentido ¢ que se pode falar em prevaléncia da posse funcionalizada em
detrimento da propriedade desfuncionalizada.

Tanto a posse quanto a propriedade devem ter destinacdo de moradia, trabalho,
atividade econdmica, desenvolvimento comercial ou industrial. E, diante de um conflito entre
possuidor e proprietario o que deve prevalecer ndo ¢ a apresentagdo de titularidade ou nao,
mas sim, a demonstragdo de exercicio da fungao social do bem.

Isso quer dizer que se o proprietario ndo exerce no bem o que lhe é de dever e o
possuidor comprova que ali desempenha seu trabalho e moradia, deve prevalecer a posse e
nao a propriedade. Aquele que atribui destinagdo econdmica ao bem tem direito a protegao
possessoria.

A protecdo da posse funcionalizada, por sua vez, ndo deve ser protegida apenas
quando demonstrado o prazo para a usucapido, mas durante todo o periodo em que o bem foi
destinado a moradia e trabalho dos possuidores. Mas ressalte-se que a protecao da posse sera
feita enquanto perdurar o exercicio da funcdo social. Se esta cessar, o proprietario tem o
direito de reaver o bem.

A protecdo tanto da posse quanto da propriedade deve ser feita apenas enquanto

perdurarem sua funcionalizacdo. Quanto esta cessa, também cessa a protegao.
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