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“Qual o objetivo do Direito? O que seria de nos se ndo fossemos
obcecados pela pessoa humana? Se ndo tivéssemos uma preocupacao
constante, todos os dias de nossas vidas, pelo homem, por sua
felicidade, pela sua dignidade, pela satisfacdo de suas necessidades,
pela superacao dos obstaculos de direito e de fato que impedem o pleno
desenvolvimento da pessoa humana? O que seria de nds, juristas?
Haveriamos perdido nossa razao de ser, a razao de nossa existéncia”,
(Jorge Mosset Iturraspe)



RESUMO

Pretendeu-se, neste trabalho, analisar os vicios subjetivos da posse (boa-fé e ma-fé) em uma
ocupacdo para os fins de concretizacdo de direitos fundamentais, de um bem sobre o qual o
proprietario ndo exerce o direito de posse e nem cumpre com a funcéo social. Para tanto, a
pesquisa valeu-se do método da andlise de revisao bibliografica. Analisou-se, primeiramente, o
desenvolvimento do instituto da posse na legislagcdo privada e sua relagdo com o direito de
propriedade, tendo como fundamento, a teoria da funcdo social da posse. Logo apos, expds-se
a classificacdo civilista da posse e as graves consequéncias elencadas no dispositivo legal
resultantes de uma posse subjetivamente viciada, bem como as diferencas de tratamento dados
a posse de boa-fé em relacéo a posse de méa-fé. Procedeu-se, também, a partir do processo de
constitucionalizacao do direito civil, a apreciacao dos principios fundamentais que informam o
instituto possessorio e a recaracterizacdo da posse de boa-fé no ambito das ocupacdes a partir
dos fundamentos constitucionais. Por fim, partindo de uma analise jurisprudencial, analisou-se
o conflito juridico-normativo que se instaura entre a propriedade descumpridora da funcgéo
social e o possuidor nao-proprietario, que mantém ingeréncia econdmica sobre o bem,
concedendo funcdo social a posse. Em sintese, demonstra-se que a posse realizada por meio de
uma ocupacao como instrumento na efetivacdo de direitos fundamentais constitucionais, é de
boa-fé e merecedora de tutela.

Palavras-chave: Boa-fé. Funcdo social. Ma-fé. Ocupacdo. Posse. Possuidor. Propriedade.
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1 INTRODUCAO

No dia 22 de janeiro de 2012, ao executar uma deciséo judicial de reintegracao de posse
em favor da massa falida do grupo Selecta S/A, dois mil soldados da Policia Militar de Sao
Paulo desalojaram cerca de 1.600 familias que ocupavam um terreno de 1,3 milh&o de metros
quadrados em S&o José dos Campos (SP), conhecida como a comunidade do Pinheirinho.!

Em 2017, no Municipio de Pau D’Arco, no Para, nove homens ¢ uma mulher,
trabalhadores rurais, foram mortos durante uma acédo policial que tinha o objetivo de cumprir
mandados judiciais. A Fazenda Santa Ldcia, local do massacre, era motivo de disputas entre
seu proprietario e trabalhadores sem terra.>

De acordo com os dados da Comisséo Pastoral da Terra (CPT),? no ano de 2017 foram
registrados 884 conflitos fundiarios, envolvendo mais de 100.000 familias e 71 assassinatos
resultantes destes conflitos.

Atualmente, encontra-se em debate no &mbito politico a tipificagdo como terrorismo das
denominadas invases de propriedades rurais e urbanas no territorio brasileiro. E uma iniciativa
de criminalizar movimentos sociais que pleiteiam pelo cumprimento de direitos sociais
positivados na Constituicao de 1988.

Estes sdo apenas alguns exemplos dos inimeros casos envolvendo conflitos
possessorios que acontecem no Brasil e como o tema é importante do ponto de vista politico e
juridico. Trata-se, portanto, de um problema social grave decorrente da formacao historica
marcada por latifandios, desigualdades sociais e injusta distribuicdo de terras, que tem colocado
em discussdo temas de suma importancia no direito patrio, como a posse, o direito de
propriedade, a funcdo social da posse, a func¢do social da propriedade e os conflitos entre os
direitos dos proprietarios e os direitos dos despossuidos.

A priori, nos conflitos entre proprietarios e possuidores, o Poder Judiciario tem
escolhido, em regra, o direito de propriedade. 1sso decorre da forma como o instituto da posse

foi desenvolvido na legislacéo privada e dos mecanismos dispostos em favor dos possuidores

1 SENADO FEDERAL; SENADO NOTICIAS. Entenda o Caso Pinheirinho. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2012/02/23/entenda-o-caso-pinheirinho>. Acesso em:
13 de out. de 2018.

2 PORTAL DE NOTICIAS DA GLOBO. Dez Pessoas sdo0 Assassinadas na Fazenda no Sudeste do
Para. Disponivel em: <https://gl.globo.com/pa/para/noticia/dez-pessoas-sao-assassinadas-em-
fazenda-no-sudeste-do-para.ghtml>. Acesso em: 19 de nov. de 2018.

3 COMISSAO PASTORAL DA TERRA. Massacres no Campo. Disponivel em:
<https://www.cptnacional.org.br/index.php/component/jdownloads/category/3-
cadernoconflitos?Itemid=-1>. Acesso em: 13 de out. de 2018.



proprietarios. Devido ao viés patrimonialista da legislacdo privada, ainda séo recorrentes
situagBes como a de Pinheirinho, em que se d& preferéncia no desalojamento de cerca de 1.600
familias para assegurar o direito de propriedade.

A partir da questdo fundiaria, Falcdo constata que existe no Brasil uma diferenca
consideravel entre justica legal e justica social no que concerne ao tratamento dado para 0s
conflitos possessorios. Justica legal ndo é necessariamente igual & justica social, e aplicar a
ordem legal para assegurar o direito de propriedade, ndo é, em muitas situacdes, fazer justica
social.*

Diante de tais problemas e da relevancia do tema, o presente artigo pretende responder
as seguintes questBes: é legitima, dentro da legislacdo brasileira, uma ocupacgdo para fins de
moradia e trabalho, de uma terra improdutiva ou edificio abandonado, sobre qual o proprietario
ndo exerce o direito de posse e nem cumpre com sua funcdo social? Mais especificadamente,
baseado na legislacdo civilista acerca da classificacdo da posse, seria de boa-fé uma ocupacéo
nos termos supramencionados?

Para responder ao questionamento, o artigo divide-se em trés partes. Em primeiro
momento, analisa-se o instituto da posse na legislacdo privada, ou seja, como o fenédmeno
possessorio foi historicamente desenvolvido até chegar ao cddigo civil brasileiro e sua relacdo
com o direito de propriedade a partir da funcdo social da posse. Posteriormente, expde-se a
classificacéo civilista da posse e as consequéncias elencadas no dispositivo legal resultantes de
uma posse subjetivamente viciada, bem como as diferencas de tratamento dados a posse de boa-
fé em relacdo a posse ma-feé.

Apobs a analise do instituto da posse no Codigo Civil, estabelece-se a relagdo entre a
classificacdo subjetiva da posse e 0s possuidores ndo proprietarios. O direcionamento tem o

“ De acordo com Falcdo, a concepgdo de ordem juridica enquanto ordem legal, formulada pela
associacdo do positivismo dogmatico a ideologia liberal € hegemonica e fundamenta doutrinariamente
0 senso comum de que, ao aplicar o direito positivo estatal e fazer justica legal, estaria, por
consequéncia, realizando a justica social. Segundo o autor, isso se explica em, pelo menos, trés
aspectos: 1°) no sentido de que as nossas constitui¢cdes enquanto normas fundamentais teriam sempre
(com excec0es transitorias) transformado ideais liberais, enquanto ideais sociais dominantes, em ideais
legais; 2°) no sentido de que a estrutura l6gico-hierarquica da ordem legal, ao submeter normas
inferiores as normas superiores, asseguraria 0 compromisso de toda ordem legal com os ideais liberais
ja constitucionalizados; 3°) no sentido de que fora desta ordem legal liberalmente submetida, ndo
existiria direito nem justica. Nesse sentido, no tocante aos conflitos possessorios, Falcéo faz os
seguintes questionamentos acerca dessa divisao entre justica legal e justica social: sera que justica
legal é necessariamente igual & justiga social ou serd esta igualdade apenas uma pretensdo que pode ou
ndo ser concreta? Em outras palavras: sera que no Brasil de hoje aplicar a ordem legal é fazer justica
social? (FALCAO, J. de A. Conflito de Direito de Propriedade, 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1984, p. 79 e 80.)
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objetivo de situar o tratamento dado na legislacdo privada aos despossuidos. Procede-se,
também, a partir do processo de constitucionalizagdo do direito civil, & apreciacdo dos
principios fundamentais que informam a posse e a recaracterizacdo da posse de boa-fé no
ambito das ocupacdes a partir dos fundamentos constitucionais.

Por fim, verifica-se, atraves da andlise jurisprudencial, o conflito juridico-normativo que
se instaura entre a propriedade descumpridora da funcédo social e o possuidor ndo-proprietéario
que concede funcéo social a posse.

A partir desta conjuntura, os problemas relacionados a codificacdo de 2002 poderao ser
relidos ao influxo de uma nova metodologia principioldgica, de forma a garantir um tratamento
diferente aos despossuidos e estabelecer o cumprimento de garantias constitucionais. Nesse
sentido, sera possivel resgatar a dupla dimensao do direito na concretizacdo da justica, ou seja,

de que fazer justica legal implica, necessariamente, na satisfacdo da justica social.
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2 TEORIAS SOBRE A POSSE E SUA APLICABILIDADE NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

A origem da posse é historicamente justificada no poder fisico sobre as coisas e na
necessidade do homem de apropriar-se de bens. Diversas teorias procuraram, a partir de entao,
justificar a necessidade de protecdo a posse. As teorias mais conhecidas e de larga repercussao
na doutrina e nas legislacGes sdo a teoria subjetiva de Savigny e a teoria objetiva de lhering.
Ambas fornecem elementos de identificacdo dos limites da tutela da posse, individualizam, a
seu modo, as figuras do possuidor e do detentor e procuram justificar a esséncia da protecao
possessoria.®

As principais ideias de Savigny encontram-se elaboradas na obra intitulada “Tratado
sobre a posse”, do ano de 1803. De acordo com o autor, a posse € a unido de dois elementos: o
corpus e o animus domini. O curpus diz respeito ao mundo fisico e consiste no poder fisico que
uma pessoa possui sobre uma coisa. O animus domini, por sua vez, corresponde ao elemento
subjetivo, identificado com a intencdo do sujeito de ter como sua, de tornar-se proprietario da
coisa.’

Excepcionalmente, nas situacdes em que alguém atue materialmente sobre a coisa sem
0 animus, ou seja, sem a intengdo de possuir, ficaria caracterizada a mera detengdo.” Nesse
sentido, os detentores nao fariam jus a tutela possessoria, justamente pela caréncia do elemento
volitivo.®

A teoria subjetiva de Savigny ndo foi adotada pelo Codigo Civil brasileiro em relagdo
ao conceito de posse. Entretanto, € uma teoria relevante no direito brasileiro sendo encontrada
em outros dispositivos legais, como os relativos a usucapidao e a perda da propriedade pelo

abandono,

O grande mérito de Savigny foi 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 desse direito subjetivo ndo encerra todas
as possibilidades de amparo juridico. A posse passa a ser vislumbrada como
uma situacdo fatica merecedora de tutela, que decorre da necessidade de
protecdo a pessoa, manutencdo da paz social e estabilizacdo das relacdes
juridicas.®

5 FARIAS, C, C.: ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 35.

® GUERRA, C, E.; SANTOS, M, A. A tutela da posse: novas possibilidades. In: TEPEDINO, G;
FACHIN, L, E. Diélogos Sobre Direito Civil: Volume Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 474.

" Exemplos: Locatéario, comodatério, usufrutuério e outras pessoas que entraram na coisa em virtude
de relacdo juridica.

8 1bid, p. 36.

°ldem
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A teoria adotada pelos Codigos Civis de 1916 e 2002 em relacéo a posse foi a proposta
por lhering, denominada “teoria objetiva”. Para ele, a posse ¢ o mero exercicio da propriedade,
ou seja, a exteriorizacdo de poderes proprietarios. Nesse sentido, dispde o art. 1.196, do Cddigo
Civil de 2002, que possuidor é todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou néo, de alguns
poderes inerentes a propriedade.

Na teoria de lhering a posse seria 0 poder de fato, e a propriedade, o poder de direito
sobre a coisa. A posse ndo é reconhecida como modelo autbnomo, pois o possuidor seria aquele
que concede destinacdo econdmica a propriedade, isto é, visibilidade ao dominio. Dessa forma,
a posse é a porta que conduziria a propriedade, um meio que conduz a um fim.°

Ihering estabelece a diferenca entre as no¢des de posse e propriedade. Segundo o autor,
quando a posse e a propriedade estdo reunidas na mesma pessoa a distingdo € desnecessaria,
porém, pode acontecer a separacao entre posse e propriedade, evidenciando, assim, o contraste
entre as duas nocdes. Nesse sentido, a distin¢do revela-se, mais nitidamente, quando a coisa €
subtraida, violenta ou clandestinamente, do poder de seu proprietario. Isso feito, verifica-se que
h& um conflito entre o proprietario que ndo possui e o proprietario que possui. De um lado, o
direito; do outro, o fato. Tal €, segundo lhering, a antitese a que se reduz a distin¢do entre a
posse a e propriedade.!!

Para melhor esclarecer a diferenciacdo entre posse e propriedade na teoria de Ihering,

A posse é poder de fato; a propriedade, o poder de direito sobre a coisa. Esses
dois poderes se enfeixam geralmente nas maos do proprietario, mas também
se separam por forma a que o poder de fato ndo esteja com o proprietario. Nem
sempre, porém, a separagao ocorre em consequéncia de subtracdo da coisa que
é arrebatada ao proprietario, contra a sua vontade. Ao contrario, normalmente
é o proprietario mesmo que transfere a outrem o seu poder de fato sobre a
coisa. No primeiro caso, aquele que subtrai a coisa tem sobre ela posse injusta.
No segundo, posse justa, isto &, direito de possuir, tendo a posse, nesse caso,
o carater de uma relagéo juridica.'?

A teoria objetiva repele a conceituacdo da posse que se baseia no elemento puramente
subjetivo (animus), pois ele esta implicito no poder de fato exercido sobre a coisa. A posse é
evidenciada pela existéncia exterior, sem qualquer necessidade de descermos a intrincada
questdo do plano intimo da vontade individual. Dessa forma, a posse é reconhecivel

externamente por sua destinagcdo econdmica, independentemente de qualquer manifestacao

0 FARIAS, C, C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 37.
11 GOMES, O. Direitos Reais. 21. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2012, p. 33.
12 1bid, p. 33 e 34.
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volitiva do possuidor, sendo suficiente que ele proceda em relagdo a coisa como se comportaria
0 proprietario em relagdo ao que é seu. 3

O jus possidendi tem grande importancia pratica para o proprietario. Para que possa
utilizar economicamente a coisa que Ihe pertence, o proprietario deve ter a posse. Nesse sentido,
a utilizacdo econdmica da propriedade pela teoria objetiva consiste em uséa-la de duas maneiras:
a primeira é por si mesma; a segunda é cedendo-a a outrem. A primeira forma chama-se de
utilizacdo imediata ou real. A segunda, utilizacdo mediata ou juridica. A cessdo do poder de
fato a outrem pode dar-se gratuitamente, como se verifica, por exemplo, quando a empresta, ou
onerosamente, em troca de dinheiro, como no caso do arrendamento.*

Todos esses atos, de uso e gozo das coisas, tém por condi¢do a posse, do que resulta que
0 proprietario privado da posse fica paralisado quanto a realizacdo econémica de sua
propriedade. Tirar a posse €, portanto, paralisar a propriedade®. Nesse sentido, lhering
afirmava,

Donde se conclui que tirar a posse é paralisar a propriedade, e que o direito a
uma protecdo juridica contra um ato tal, é postulado absoluto da ideia de
propriedade. Esta ndo pode existir sem tal protecdo, donde se infere que néo é
necessario procurar outro fundamento para a protecao possessoria; ela é incita
a propriedade em si mesma.t®

Nota-se, que, considerada em sua relacdo com a propriedade, a posse se apresenta como
elemento indispensavel ao proprietario para a utilizacdo econdmica da coisa. Em consequéncia,
a nocgdo de propriedade acarreta necessariamente o direito do proprietario a posse.l” A teoria
objetiva perpetua a ideia de submissdo da posse a propriedade.

E importante ressaltar que sendo a posse o exercicio de um poder sobre a coisa
correspondente ao direito de propriedade ou de outro direito real, a qualidade de possuir é
atribuida a muitas pessoas. Assim, tem esta condi¢cdo o usufrutuario, o locatario, o
comandatario, o depositario, entre outros que utilizam coisas alheias por forca de um direito ou

obrigac&o.*®

13 FARIAS, C, C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 37.

4 1dem

1% 1dem

18 IHERING, R. V. Teoria Simplificada da Posse. Sdo Paulo: Rideel, 2005, p. 13-14.

17 GOMES, O. Direitos Reais. p. 34.

18 Na teoria subjetiva, ao exigir o animus domini como requisito indispensavel a configuracdo da
posse, o locatario, 0 comandatério, o depositario, 0 mandatario e tantos outros que, por titulos
analogos, tém poder fisico sobre determinadas coisas, sdo considerados apenas detentores. (Ibid, p.
33).
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Neste sentido, a doutrina objetiva admite a posse por outrem, ja que ndo existe a intencéo
do dono para que alguém seja possuidor. Permite, assim, o desdobramento da relagéo
possessOria como um processo normal, que resulta da diversidade de formas da utilizacéo
econdmica da coisa.*®

No tocante as diferencas entre as duas teorias, Gomes descreve que elas se distinguem
em trés pontos fundamentais: 1°) na determinacdo dos elementos constitutivos da posse; 2°) na
explicacdo da natureza da posse e; 3°) na fundamentacao da protecdo possessoria. Segundo o

autor, em relacéo a determinacdo dos elementos constitutivos da posse,

Entende Savigny que sdo o corpus e 0 animus. Este hd de se configurar,
todavia, como animus domini. A consequéncia mais importante que resulta
dessa exigéncia é que ndo podem ter a qualidade de possuir aqueles que tém a
coisa corpo e alieno. Faltando o animus domini, havera, apenas, detencéo.
Ihering ndo leva em conta tais elementos. Ainda que se pudesse lobrigar em
sua doutrina uma concessdao ao elemento psicoldgico, a intengdo seria
simplesmente a de ter a coisa, traduzindo-se, assim, no animus tenendi, que é
comum a quem possui como se fosse proprietario e a quem detém a outro
titulo. Em consequéncia, a distin¢do entre possuidores e detentores, tal como
é feita na doutrina de Savigny, perde a sua razdo de ser. Os efeitos da posse,
e, de modo especial, a protecdo possessoria, sdo estendidos aqueles que, na
concepgdo savigniana, se consideram detentores. Protege-se, pois, todo
ocupante de uma coisa que, por forca da causa possessionis, se apresenta
numa situacdo que deve ser tutelada pela ordem juridica.?

Em relacdo a natureza da posse e fundamentacdo da protecdo possessoria, Gomes

explica que as divergéncias entre ambas s&o consideraveis. Vejamos,

Savigny sustenta que a posse é um fato, que se converte em direito, porque a
lei o protege. Ihering propugna a tese de que a posse € um direito. Finalmente,
quanto ao fundamento da protecdo possessoria, as duas teorias divergem. A
de Savigny justifica a defesa da posse como decorréncia do principio geral de
que toda pessoa deve ter a protecdo do Estado contra qualquer ato de violéncia.
A de Inhering justifica a protecdo possessoria como meio de facilitar a defesa
da propriedade.?*

Ao comparar as diferencas praticas entre a teoria subjetiva e a teoria objetiva, Farias e
Rosenvald explicam que do ponto de vista econdémico e pratico, a teoria de Ihering € um avango

em comparacdo com a de Savigny pois, ao abdicarmos da exigéncia do animus domini,

19 Cabe ressaltar que a teoria subjetiva ndo comporta o desdobramento da relagéo possessoria, visto
que ndo admite a posse por outrem. Muitas dificuldades de ordem prética se dissipam, todavia, diante
da presuncdo estabelecida em lei pela qual o possuidor é tido como proprietario, se possui esse titulo.
(GOMES, O. Direitos Reais. p. 36).

20 1bid, p. 38.

2L 1dem
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ampliamos consideravelmente o rol dos possuidores, deferindo aqueles antes considerados
meros detentores pela teoria subjetiva, protecdo possessoria direta e imediata, podendo agir por
conta propria na tutela de sua situacdo juridica. Também, qualificando-se a posse como situagédo
fatica de poder sobre a coisa, pouco importa a condicéo juridica de quem exerce — proprietario

ou ndo proprietario -, afinal, a posse recai sobre o bem e ndo sobre o direito.?

22 Savigny e Ihering concebem suas teorias com base em um ponto de partida comum: a detencéo.
Todavia, visceral € compreender que a teoria de lhering é tida por objetiva pelo fato de explicar que a
distingdo entre possuidores e detentores ndo € traduzida a luz do elemento animico da vontade de
possuir, e sim por uma prévia conformacao do ordenamento objetivo, que cuidara de explicitar as
hip6teses em que certas pessoas ndo alcancarao a tutela possessoria por expressa opcao de politica
legislativa, em razéo da forma pela qual ingressaram na coisa. A posse seria a regra: sempre que uma
pessoa tenha uma coisa em seu poder, devera ser protegida legalmente. Excepcionalmente, o direito a
privara de defesa: nesse caso, havera detencdo. De fato, lhering vislumbrava na detencdo uma posse
desqualificada pelo sistema juridico, por razdes objetivas e de ordem pratica. (FARIAS, C, C.;
ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. 2015. p. 39.)
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3 TEORIA SOCIAL DA POSSE

Percebe-se que tanto na teoria subjetiva da Savigny, quanto na objetiva de Ihering, a
posse é definida como recurso a ideia de propriedade. Na teoria subjetiva exige-se a intencao
do sujeito de se tornar proprietario; na teoria objetiva exige-se a exteriorizacdo dos poderes do
proprietario. Dessa forma, as referidas definicbes perpetuam a submissdo da posse a
propriedade, tornando-a figura secundaria em relacéo a esta.

Guerra e Santos escrevem que esta subordinacdo da posse a propriedade é aceita até
hoje por amplos setores da doutrina e jurisprudéncia, e isso deriva ndo apenas das teorias
possessorias mencionadas, mas também do discurso do proprietario formal, que se desenvolveu
com base nos autores da época iluminista e se consolidou como verdade absoluta nas
codificagBes oitocentistas.?

E necessario, entretanto, superar essa nogio de que a posse representa, simplesmente, a
exteriorizacdo do direito de propriedade. O direito de propriedade recebeu, modernamente, uma
configuracao relativizadora na Constituicdo da Republica, inspirada, sobretudo, pelo principio
da funcéo social da propriedade, do qual decorre, conforme veremos adiante, em um conjunto
de limitacGes ao exercicio deste direito.

De outra parte, a escolha dos objetivos e garantias fundamentais pelo constituinte, como,
por exemplo, a erradicacao da pobreza e da marginalizacdo, a reducéo das desigualdades sociais
e regionais®* e a preocupacdo com a concretizacio dos direitos fundamentais, como o direito a
moradia e ao trabalho?, promoveram a valorizacio da posse.

Isso se justifica porque, em diversas situacdes, o exercicio do direito de posse é 0 Unico
instrumento para a concretizagdo desses objetivos e direitos consagrados pelo texto
constitucional, especialmente nas situacdes em que o0 possuidor € um nao-proprietario.

Nesse sentido, em razdo das modificacBes constitucionais no Direito Civil, a doutrina
repensou 0s pardmetros com que acostumava avaliar a posse. Ganhou espaco, assim, a chamada
“teoria social da posse”, que destaca a sua importancia e defende sua completa autonomia em

relagio a propriedade.?®

2 GUERRA, C, E.; SANTOS, M, A. A tutela da posse: novas possibilidades. In: Dialogos Sobre
Direito Civil: Volume Il1, p. 475.

24 Art. 3°, da Constituicdo Federal: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: 11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

2 Art. 6°, da Constituicdo Federal: Sdo direitos sociais a educacdo, a satde, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigéo.

26 1bid, p. 477-478.
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Diante desta nova compreensdo de posse, ndo é mais possivel compartilharmos das
concepgdes de Savigny e lhering, apesar do mérito de ambas em procurar um fundamento
autbnomo para a protecdo possessoria. A posse ndo € protegida em razdo da proibicdo a
violéncia; pelo contrario, por se proteger a posse é que se evita a violéncia. Também, proteger
a posse como forma de zelar pela propriedade ndo passa de uma forma de amesquinhar a posse
e relegar o seu aspecto social.?’

No mais, 0s momentos historicos e Savigny e Ihering séo, atualmente, insuficientes para
exprimir a densidade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, além de completamente
dissonantes da realidade brasileira, como nacdo de injusta distribuicdo de terras e enormes
conflitos fundiarios.?®

E importante ressaltar a critica feita por Aronne no sentido de que a posse foi edificada
no livro do Direito das Coisas como escudo a eventuais ataques a propriedade imobiliaria.
Assim, a vida é regulada a partir de um filtro artificial denominado relacéo juridica, no qual o
transito juridico se da em face do reconhecimento da condicdo de sujeito de direito, que, no
caso do direito das coisas, implica a titularidade e ndo a condi¢do humana, localizada em um
minimo social.?®

Nesse sentido, € necessario superar essa nocao civilista de que a pessoa € apenas 0 ser
abstrato e neutralizado que ocupa um dos polos da relacao juridica patrimonial. E preciso levar
em conta que, além da condicao de sujeito de direito, a pessoa € um ser humano em seu contexto
e circunstancias e que por detras da pessoa da relacdo juridica, existe um ser em busca da
concretizacdo de um minimo existencial garantido pelo préprio ordenamento juridico.

Além dessa relacdo juridica mencionada e materializada pela posse real e pela posse

obrigacional, o fendmeno possessorio também ingressa no direito através da “posse fatica”*°,

2" Farias e Rosenvald ressaltam que toda a ordem juridica, em sua esséncia, deseja evitar a violéncia,
portanto, ndo se trata de uma peculiaridade capaz de justificar isoladamente a tutela da posse.
(FARIAS, C. C. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 46.)

28 1dem

2 ARONNE, R. Propriedade e Dominio. A Teoria da Autonomia. Titularidades e Direitos Reais
nos Fractais do Direito Civil-Constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.
217.

% Farias e Rosenvald explicam que o fendmeno possessorio ingressa no Direito através de trés vias: a)
posse real — seria a posse decorrente da titularidade da propriedade ou de outro direito real (exemplos:
usufruto, superficie); b) posse obrigacional — ¢ a posse que advém da aquisicdo do poder sobre um
bem em raz&o de relagdo de direito obrigacional (exemplo: locacdo, comodato) e; c) posse fatica —
também chamada de posse natural, exercitada por qualquer que assume o poder fatico sobre a coisa,
independentemente de qualquer relacéo juridica real ou obrigacional que lhe conceda substrato, sendo
suficiente que legitimamente seja capaz de utilizar concretamente o bem. (FARIAS, C. C.;
ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 47).
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ou seja, independentemente de qualquer relacdo juridica real ou obrigacional que Ihe conceda
substrato, exercitada por qualquer um que assume o poder fatico sobre a coisa. Dessa forma,
quando o Cadigo Civil acolhe a teoria de lhering a posse perde em efetividade, pois passa a ser
abstratamente avaliada como uma aparéncia de propriedade, reduzida, entdo, a uma mera
atividade privativa do titular do direito real. Com isso, a posse fatica, exercida por possuidores
ndo-proprietarios, ndo é reconhecida como sendo legitima.3!

Ademais, esse posicionamento sacrifica a autonomia da posse, uma vez que ela é vista
apenas como um instrumento mais célere posto a disposicdo do proprietario para facilitar a
defesa juridica de sua situagdo patrimonial.®?

A teoria social da posse vai na contramdo desta concepcao adotada pelo Cadigo Civil
ao demonstrar que o instituto possessorio ndo pode ser visto como um apéndice da propriedade,
como a mera exteriorizacdo do dominio. A posse precisa ser reinterpretada de acordo com 0s
valores sociais nela impregnados, como um poder fatico de ingeréncia socioecondmica sobre
determinado bem da vida, mediante a utilizag&o concreta da coisa. A posse deve ser considerada
como um fendmeno de relevante densidade social, com autonomia em relacdo a propriedade e
aos direitos reais.®

Dessa forma, embora o Cédigo Civil (2002) tenha consagrado a teoria objetiva da posse,
ndo se pode admitir que esta seja vista apenas como mera exteriorizagcdo do dominio. A posse
tem importancia em si mesma, independentemente de ser derivada da condicdo de proprietéario
e sua relevancia se evidencia especialmente quando se torna o Unico meio para a efetivacdo de
direitos fundamentais, como o direito & moradia, ao trabalho e acesso a bens vitais minimos
indispensaveis na concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Nesse interim, o instituto da posse ndo pode deixar de receber o influxo constitucional,
adequando suas regras a ordem constitucional vigente como forma de cumprir a sua funcéo de
instituto juridico, fruto do fato social em si, verdadeira emanacdo da personalidade da pessoa
humana e que, por isso mesmo, é ainda mais comprometido com os préprios fundamentos e
objetivos do Estado Democrético e a efetividade do principio da dignidade da pessoa humana.3*

Quanto aos efeitos praticos da constitucionalizagdo do direito civil, Varela (2002 citado
por FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 49) aponta duas consequéncias em relagdo ao instituto

da posse. Primeiramente, hd uma nova percepcao da pluralidade de sujeitos possuidores, que se

31 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 47.

%2 1dem

3 1dem

% ALBURQUEQUE, A, R, V. Da Funcéo Social da Posse. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 16.
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diferencia da nocéo abstrata e monolitica do possuidor do art. 1.196%, do Cddigo Civil. Ha o
possuidor urbano, o rural, bem como a coletividade de possuidores que realizam obras de valor
social, todos com suas especificidades. Em segundo lugar, o operador do direito se obriga a
lidar com conflitos possessorios de acordo com a diversidade dos padrdes valorativos de cada
caso, tendo-se como vetor de ponderacdo de tais lides a protecdo da dignidade dos diversos
sujeitos possuidores e na valorizacao dos efeitos da posse per se e ndo em fungéo do direito de
propriedade.3®

Desta discussdo adveio o Enunciado n. 492, do Conselho de Justica Federal, que
ressaltou a autonomia da posse em relacdo a propriedade e da valoriza¢do da posse em si. De
acordo com o referido enunciado, “a posse constitui direito autbnomo em relacdo a propriedade
e deve expressar 0 aproveitamento dos bens para o alcance de interesses existenciais,
econdmicos e sociais, merecedores de tutela”.>’

Por fim, Melo elencou algumas consequéncias da fungédo social da posse. De acordo
com o autor, a funcéo social da posse implica nas seguintes questdes,

1) elevagdo da dignidade da pessoa humana a um plano concreto como um
instrumento efetivo para atender as exigéncias de moradia, de aproveitamento do
solo e os programas de erradicacdo da pobreza; 2) reforco ao entendimento de
que a posse é um direito autbnomo e independente da propriedade e, portanto,
ndo pode funcionar apenas como um mecanismo de defesa contra eventuais
agressdes, mas sim um instrumento positivo de afirmacdo da cidadania; 3)
desnecessidade de formalismo para a prova da posse, como exigia o revogado —
a bom tempo — artigo 507 do Cédigo Civil, que estabelecia ser melhor a posse
gue se fundasse em justo titulo. Com efeito, a bem da verdade, a melhor posse é
aquela que cumpre a sua inexoravel funcdo social; 4) relativizacdo da teoria
objetiva de lhering tendo em vista que pela fungdo social da posse a causa da
aquisicdo ja ndo se reveste da mesma importancia de tempos passados. De fato,
0 que ganha mais relevo é o modo como se utiliza a posse (posse para fins de
moradia, posse produtiva) e ndo a efetiva causa da aquisi¢do do bem, que embasa
a concepcéo da posse como exteriorizagdo da propriedade; 5) possivel diminuicéo
das nocivas praticas de arrebatacdo de terras por meios escusos, inclusive
violentos, pois a atividade dos grileiros perderia o alcance, pois nada adiantaria a
formalizacdo do titulo se no embate entre a formalidade do titulo e a
funcionalidade do direito este ultimo deveria preponderar; 6) o sepultamento
definitivo da exceptio proprietatis nas lides possessorias, fato que com o0 novo
Cddigo Civil & se operou a teor do que prescreve o artigo 1.210.%®

% Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou néo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade.

% VARELA, 2002 apud FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 49.

$"CONSELHO FEDERAL DE JUSTICA. Enunciado 492. Disponivel em:
<http://lwww.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/561>. Acesso em: 27/11/2018.

% MELO, M, A, B. Direito das Coisas: Volume V. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 29.
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Observa-se que, com base na teoria social da posse, deixa de haver uma situacdo de
hierarquia entre posse e propriedade. Ambas sdo tuteladas pelo ordenamento juridico. Essa
conclusdo tem como principal fundamento a Constituicdo Federal, na medida em que o instituto
possessorio garante seguranca juridica para a satisfacdo de necessidades basicas e direitos
fundamentais constitucionais de significativa parcela da populagéo brasileira.

Tal andlise é essencial para debater um dos principais problemas sociais do Brasil: a
ocupacdo de terrenos ou prédios urbanos, particulares ou puablicos, bem como ocupacéo de areas
rurais para fixar moradia, garantir o cumprimento de promessas constitucionais e buscar justica
social.

Este é um problema social recorrente e dele resultam inimeros conflitos possessorios
gue colocam em xeque dois direitos: o direito de propriedade e a fungédo social da propriedade,
evidenciada pela posse. Assim, na hipotese de atender a eventual reivindicacdo do bem pelo
proprietério, garantir-se-ia o direito de propriedade, contudo, comprometeria a forca normativa
do principio da fungdo social. E na hipdtese de solucdo contréria, atender-se-ia a funcéo social,
mas limitaria a forca normativa do principio norteador do direito de propriedade.

Entretanto, ocorre que estes conflitos possessorios geralmente redundam em demandas
judiciais de iniciativa dos proprietarios, que buscam a tutela do direito de propriedade. Assim,
0 exame da jurisprudéncia permite verificar que, em relacdo as demandas de natureza civel,
tém-se privilegiado, de um modo geral, a garantia do direito de propriedade.3®

Isso se explica em razdo da forma como a legislacdo privada caracteriza o instituto da
posse, tendo em vista que ao reduzirmos a nocdo de posse a concepcdo objetiva,
invariavelmente estaremos submetendo o instituto ao império do direito de propriedade,
diminuindo, assim, sua importancia social. Noutro sentido, como consequéncia da concepg¢éo
objetiva da posse, 0s mecanismos que a ordem juridica privada coloca a disposi¢cdo do
proprietario frente ao possuidor ndo proprietario tém viés fortemente patrimonialista e partem
de uma perspectiva de defesa do direito de propriedade.

Essa questdo fica evidente em relacdo aos efeitos da posse dispostos no Codigo Civil.
Conforme veremos a seguir, além da legislacdo civilista exigir do possuidor ndo proprietario
uma convicgdo interna acerca da legitimidade de sua posse, identificada pela ignorancia dos
vicios possessorios, os efeitos de uma posse viciada subjetivamente sdo extremamente graves,

mesmo em situacdes em que o possuidor tinha o objetivo de acessar direitos constitucionais.

% SAVASCKI, T. A. A Tutela da Posse na Constitui¢do e no Novo Cdédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.periodicos.ulbra.br/index.php/direito/article/view/2470/1693>. Acesso 06/06/2018, p. 21.
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Nota-se, portanto, que existem dois problemas relacionados ao instituto da posse: o
primeiro estd conexo com a submissdo da posse ao direito de propriedade, tendo em vista a
adocdo da teoria objetiva na conceituacdo do possuidor; o segundo problema relaciona-se as
exigéncias do Codigo Civil para o possuidor e aos efeitos advindos de uma posse viciada. O
primeiro problema foi superado a partir da reinterpretacdo do instituto possessorio a luz da

teoria social da posse. Em rela¢do ao segundo problema, trataremos nos préximos topicos.
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4 POSSE: CLASSIFICAC}AO E EFEITOS
4.1 Classificacdo da posse

A posse, conforme visto, é um poder de fato que corresponde ao exercicio de uma das
faculdades inerentes ao dominio, servindo-se o possuidor de suas utilidades econdmicas, sem
que isso implique qualquer conexdao com o ato aquisitivo do direito de possuir, seja a
propriedade, um direito real limitado ou um negocio juridico obrigacional.*°

Assim, no exercicio de uma dessas faculdades, o possuidor pode ter obtido a posse de
modo licito, de sorte que o poder de fato seja legitimo, ou pode deté-lo por fato reprovado pelo
Direito. A obtencdo da posse por meio ilicito a vicia. Por conseguinte, a apresentacdo de
quaisquer dos vicios objetivos* influi na sua classificagdo.*?

N&o basta, porém, que a posse seja limpa de qualquer mécula para que juridicamente se
considere pura. E preciso ainda que o possuidor possa ter a convic¢do de que seu poder é
legitimo. Do contrério, a posse estara subjetivamente viciada. Assim, a presenca de vicios
objetivos ou subjetivos influi na qualificacio da posse.*

Nesse contexto, o Codigo Civil concebe os vicios subjetivos como uma convicgao
interna do possuidor acerca da legitimidade de sua posse, ou seja, a boa-fé € vista de modo
negativo, como ignorancia, ndo como convicgdo. Trata-se da boa-fé** subjetiva, identificada
pela ignorancia dos vicios possessorios.*®

Segundo Noronha, a boa-fé subjetiva diz respeito a dados internos, fundamentalmente
psicoldgicos, atinentes diretamente ao sujeito. E um estado de ignorancia sobre caracteristicas
da situacéo juridica que se apresentam suscetiveis de conduzir a lesdo de direitos de outrem.
Assim, uma pessoa com boa-fé subjetiva acredita ser titular de um direito, que na realidade nédo

tem, porque so existe aparéncia. A situacdo de aparéncia gera um estado de confianca subjetiva,

“FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 105.

41 Os vicios objetivos se referem ao modo pela qual a posse foi externamente adquirida e a sua
situacdo com o mundo fatico. Assim, a posse pode ser qualificada como justa ou injusta, dependendo
da forma pela qual ocorreu a sua aquisi¢do. De acordo com o art. 1.200, do Codigo Civil, “¢ justa a
posse que ndo for violenta, clandestina ou precaria”.

42 GOMES, O. Direitos Reais. p. 80.

43 |dem

4 Art. 1.201, do Codigo Civil: “E de boa-fé a posse, se 0 possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que
impede a aquisi¢cdo da coisa”.

S TEPEDINO, G.; BARBOZA, H, H.; MORAES, M, C, B. Cddigo Civil Interpretado Conforme a
Constituicdo: Volume 11. 2. ed. S&o Paulo: Renovar, 2014, p. 462.
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relativa a estabilidade da situagdo juridica que permite ao titular alimentar expectativas, que cré
legitimas.*®

Nesse sentido, se o individuo tem consciéncia de que ha obstaculo, ou se sabe da
existéncia do vicio que impede a aquisi¢do da coisa, e, ndo obstante, a adquire, torna-se
possuidor de ma-fé. E a ideia de que a posse precisa ser adquirida com fundamento numa
relagdo positiva com o antigo possuidor, que traduz intrinsicamente, auséncia de leséo a direito
de outrem.*’

E importante frisar que n3o ha vinculo obrigatério de simetria entre a posse
justa/injusta®® e a posse de boa-fé/ma-fé. A primeira vista, toda posse justa seria de boa-fé e
toda posse de boa-fé deveria ser justa. Mas a transmissao dos vicios de aquisicdo permite que
um possuidor de boa-fé tenha posse injusta, se a adquiriu de quem a obteve pela violéncia, pela
clandestinidade ou precariedade, ignorante da ocorréncia. Também € possivel que alguém
possua de ma-fé, embora n&o tenha posse violenta, clandestina ou precaria.*®

Diante do exposto, surge o segundo problema mencionado sobre a posse, qual seja: a
boa-fé subjetiva estaria presente na conduta daquele que exerce poder de fato sobre bem
abandonado, concedendo-lhe destinagdo econémica para satisfazer promessa de garantias

constitucionais, como, por exemplo, o direito fundamental a moradia? Mais especificadamente,

4 NORONHA, F. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: Autonomia Privada,
Boa-fé, Justica Contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 5.

47 |dem

8 Posse justa é aquela cuja aquisicdo ndo repugna ao direito, isenta de vicios de origem, posto néo ter
sido obtida pelas formas enunciadas no art. 1.200 do Cédigo Civil. Trata-se de investigacao distinta ao
qualificativo “justo” ou “injusto” do “direito de possuir” do proprietario. Justo sera o direito de possuir
quando houver titulagdo; injusto se dela carecedor. Se 0 proprietario exercita a pretensao
reivindicatéria contra aquele que ocupa o bem sem qualquer titulacdo, tera este posse injusta (art.
1.228, CC), independentemente desta em sua facticidade ser violenta, clandestina ou precéaria. Posse
injusta é aquela que se instala no mundo fatico por modo proibido e vicioso, ou entdo, mesmo
iniciada de forma pacifica e publica, se converte em viciosa em momento posterior. Subdivide-se em
trés categorias: a) posse violenta: adquire-se pelo uso da forca (vis absoluta) ou pela ameaga (vis
compulsiva). Seja pelo uso da forca brutal ou da intimidacéo, ndo se indaga se a violéncia foi praticada
contra o real possuidor ou em face do servidor da posse, bem como 0s motivos que a inspiraram, pois
0 vicio é objetivo, sendo bastante a aquisicdo ilicita da coisa; b) posse clandestina: adquire-se as
ocultas de quem exerce a posse atual, sem publicidade ou ostensividade, mesmo que a ocupacao seja
eventualmente constatada por outras pessoas; ¢) posse precaria: resulta do abuso de confianca do
possuidor que indevidamente retém a coisa além do prazo avengado para o término da relacdo juridica
de direito real obrigacional que originou a posse. Inicialmente, o precarista era qualificado como
titular de uma posse direta e justa, obtida através de negdcio juridico celebrado com o proprietario ou
possuidor, conduzindo-se licitamente perante a coisa. Todavia, unilateralmente delibera por manter o
bem em seu poder, além do prazo normal de devolucéo, praticando verdadeira apropriacdo indébita.
(FARIAS, C, C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais, p. 105 a 107).

““GOMES, O. Direitos Reais, p. 83.
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se uma posse for adquirida por ato de ocupacéo, 0s possuidores estariam agindo de boa-fé ou
ma-fé nos termos do disposto no Cddigo Civil?

4.2 Relacao entre os vicios subjetivos da posse e as ocupacoes

Vimos que a posse constitui direito autbnomo em relacdo a propriedade e deve expressar
0 aproveitamento dos bens para o alcance de interesses existenciais, econdmicos e sociais,
positivados no texto constitucional e merecedores de tutela. A partir desse pressuposto, €
importante analisar se a posse exercida por atos de ocupacdo € de boa-fé e merecedora da tutela
em face do proprietario que ndo deu destinacéo funcional a sua propriedade.

A ocupagio®, urbana ou rural, é um ato-fato de ingresso em bens abandonados pelo
proprietario e, portanto, privados de qualquer funcéo social.>! Elas ocorrem em decorréncia da
necessidade de melhor distribuicdo do acesso aos direitos de propriedade, em grande medida
pautados pela busca de direitos fundamentais presentes na Constitui¢cdo de 1988 e também das
consequéncias da ndo observancia da funcgdo social exigida em cada hipotese.

O que ocorre no ambito desses conflitos possessorios € um questionamento acerca da
manutencdo do direito de propriedade em favor daquele que deixa de efetivamente exercé-lo,
ou o que o faz de modo indevido, ou seja, ndo cumpre com sua funcdo social. N&o se trata,
portanto, do desconhecimento acerca do fato de que o apossamento realizado em tais
circunstancias confronta o alegado direito de outrem, como exige a viséo tradicional. >

Para testificar tal questdo, é imperioso utilizar o estudo de campo elaborado por Joaquim
de Arruda Falcéo acerca dos conflitos em torno da terra em Recife, no ano de 1978. Neste
estudo, Falcdo, detectou em sua pesquisa que “os invasores quererem ser proprietarios.
Justificam a invaséo de propriedade alheia porque, sobre o direito de usar e dispor segundo a

livre vontade do proprietario deve prevalecer o direito de moradia de todos.>®

5 E importante ressaltar que ocupacio ¢ diferente de invasdo. De acordo com Almeida, invasdo possui
um sentido construido e torno de alguma ilegalidade. Como afirmam os dicionaristas, denota algo
contrario ao juizo de valor social, algo reprovavel. De seu turno, a ocupagdo mitiga essa ilegalidade e
nos pbe a par de um sentido mais brando, é posse legalizada de algo; significa ter a posse legal de uma
coisa abandonada ou ainda ndo apropriada. Ocupac&o, alias, possui até mesmo um sentido outro: o de
trabalho, de labor, de emprego de forca intelectual ou fisica para auferir renda ou para producao de
algo. (ALMEIDA, G. do. C. de. Invaséo ou ocupacao? Ensaio sobre a fungéo social da propriedade.
Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/26812-26814-1-PB.pdf>
Acesso em: 27/11/2018).

1 FARIAS, C, C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 76.

2 DANTAS, M, E, C. Toda Posse Ad Usucapionem é Uma Posse Injusta. Disponivel em:
<http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/07/Dantas-civilistica.com-a.5.n.1.2016.pdf.> Acesso
em: 28/11/2018, p. 13.

5 FALCAO, J. de. A. Justica social e justica legal: conflitos de propriedade no Recife. In: FALCAO,
Joaquim de Arruda (Org.). Conflitos de Direito de Propriedade: Invasdes Urbanas. p. 112 e 113.
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Nesse sentido, o questionamento da legitimidade da propriedade nédo utilizada
pressupde, logicamente, o conhecimento de sua existéncia enquanto tal. Assim, ndo se pode
questionar aquilo que se ignora. E se ndo se ignora, ndo seria possivel afirmar a boa-fé.>*

Dessa forma, de acordo com o disposto na tradicéo legalista, ndo seria de boa-fé a posse
daqueles que ocupam imdveis abandonados e que ndo cumprem com a fungdo social, sem
autorizacdo do proprietario, pois, por mais que o apossamento seja moralmente justificavel do
ponto de vista da justica social e tenha legitimidade nos principios fundamentais positivados na
Constituicdo, os possuidores ndo ignoram o fato de que o bem é de outra pessoa. Portanto,
tratar-se-ia de uma posse ilegitima, subjetivamente viciada.

Dantas escreve em relacdo a esta questdo que hd uma diferenca no significado da palavra
“injusta” quando em referéncia ao modo como a posse foi obtida e quando em referéncia ao
contetdo da solugdo dada pelo legislador. Dessa forma, uma posse pode ser “injusta” em um
aspecto formal, decorrente do fato de que foi obtida de forma ndo autorizada, mas “justa”
porque, de um lado, ndo vem sendo utilizada pelo proprietario e, de outro, representa a
materializacéo de direitos fundamentais sociais negligenciados pelo Estado.*®

O fato, complementa Dantas, é que a justica material da ocupacdo de terrenos
abandonados por pessoas que ndo tém acesso aos direitos de moradia frente a proprietarios
negligentes ndo € incompativel com o reconhecimento de que o apossamento néo foi autorizado,
conforme exige a boa-fé e, neste sentido estritamente formal, gera uma posse injusta.*

Nota-se, contudo, que essa opcao legislativa contradiz o0 ordenamento juridico patrio em
varios aspectos a partir da 6tica da Constituicdo Federal. Também evidencia a necessidade de
repensar a caracterizacao da posse de boa-fé através da clausula geral da funcéo social da posse
e das garantias fundamentais presentes no texto Constitucional, bem como a partir dos
fundamentos da Republica.

Porém, antes de adentrar nessas questBes, € importante salientar os efeitos que a
legislacdo civil atribui a uma posse subjetivamente viciada. Conforme veremos, além de
qualificar, a principio, como ma-fé uma posse derivada de uma ocupacéo para fins de moradia
e trabalho, de uma terra improdutiva ou edificio abandonado, sobre qual o proprietario ndo
exerce o direito de posse e nem cumpre com sua fungéo social, o ordenamento juridico impde

ao possuidor ndo proprietario, nestas condicdes, severas consequéncias.

% DANTAS, M, E, C. Toda Posse Ad Usucapionem é Uma Posse Injusta, p. 14.
% bid, p. 13.
% 1dem
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4.3 Efeitos da posse

Os efeitos juridicos de uma posse subjetivamente viciada refletem no direito a percepcao
de frutos, no direito a indenizacao e a retencdo das benfeitorias e na responsabilidade civil do
possuidor. Todavia, existem diferengas consideraveis das consequéncias dada pelo legislador
ao possuidor de boa-fé em relagéo ao possuidor de ma-fé.

No tocante ao direito a percepcio de frutos®’, dispde o art. 1.214, do Codigo Civil que
o possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos percebidos®®.
Complementando, determina o paragrafo Unico desse comando legal que os frutos pendentes
ao tempo em que cessar a boa-fé devem ser restituidos, depois de deduzidas as despesas de
producdo e custeio. Devem ser também restituidos os frutos colhidos com antecipacao.

No que concerne ao possuidor de ma-fé, de acordo com o art. 1.216, do Codigo Civil,
responde ele por todos os frutos colhidos e percebidos, bem como pelos que, por culpa sua,
deixou de perceber, desde 0 momento em que se constituiu de ma-fé. Todavia, esse possuidor
tem direito as despesas da producéo e de custeio.

Tepedino, Barboza e Moraes explicam que a responsabilidade do possuidor de méa-fé

reside no dever de restituir os frutos percebidos, aos quais ndo tem direito em decorréncia da

5" Os frutos da coisa pertencem a seu dono ou a quem ele transferiu o direito de frui-la. Assim, quando
a coisa se acha em poder de alguém que carece do direito de gozo, o proprietario, que a reivindica, faz
jus & restituicdo dos frutos percebidos. E importante ressaltar que os frutos ndo tém existéncia
independente. Eles dependem da coisa principal, cuja sorte seguem. Nesse sentido se dizem bens
acessorios, na classificacdo dos bens reciprocamente considerados. Principal é a coisa que existe sobre
si, abstrata ou concretamente; acessério, aquela cuja existéncia supde a da principal. (GOMES, O. p.
75). No que concerne a origem, trés sdo as categorias de frutos: a) frutos naturais, que sdo aqueles
provenientes diretamente da coisa, em decorréncia de sua for¢a organica, renovando-se
periodicamente pela forca da natureza, ndo perdendo tal caracteristica, mesmo que o homem concorra
com processos técnicos para melhorar a qualidade ou intensificar a producéo, pois sua participacéo
ndo é essencial (ex: colheitas); b) frutos industriais, que sdo aqueles cuja producao decorre da atuacao
do engenho humano sobre a natureza. O homem interfere no ciclo biolégico de forma determinante.
Havendo davida a respeito da natureza dos frutos, se naturais ou industriais, ndo ha maior relevancia,
eis que sujeitos a idéntico regime, como se extrai da leitura do art. 1.215 do Cddigo Civil (ex:
producdo de uma fébrica); c) frutos civis, consistindo nas rendas periddicas provenientes da concessdo
do uso e gozo de uma coisa frutifera por outrem que ndo o proprietario (ex: juros e aluguéis).
(FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais, p. 139.)

58 Imprescindivel quanto aos frutos é a apuracdo do momento de sua percepcao em cotejo com o bem
principal e o estado psicoldgico do possuidor naquele instante. Assim, de acordo com o estado em que
se encontram, surgem quatro denominagoes de frutos que se ajustam a conduta do possuidor de boa-fé
ou ma-fé: a) percebidos: sdo os frutos que ja foram separados da coisa principal ao tempo da citacdo e
colhidos na constancia da boa-fé; b) pendentes: sdo os frutos que ainda aderem naturalmente a coisa e
ndo podem ser colhidos, posto ndo separados da coisa principal, no momento em que cessa a boa-fé,
sendo ainda que considerados bem imdveis por natureza; c) colhidos com antecipagéo: sdo os frutos
percebidos prematuramente, quando ainda eram pendentes; d) percepiendos: sdo os frutos que
deviam ou podiam ter sido colhidos, mas néo foram. (FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de
Direito Civil 5: Reais, p. 140.)
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ma-fé. Da mesma forma, os frutos colhidos por terceiros deverao ser restituidos. Além disso, o
possuidor de ma-fé ndo tera direito aos frutos pendentes ou aos colhidos por antecipagéo. Ja em
relacdo aos frutos que deixou de perceber por sua culpa, estes constituem lucros cessantes a
ensejar responsabilidade civil, como na hipotese em que o possuidor impediu a producdo ideal
da coisa possuida ou deixou de receber valores a titulo de utilizagdo da coisa por outrem.>®
Percebe-se que as consequéncias dos efeitos da posse de ma-fé sdo mais graves em
relacdo a posse de boa-fé. Enquanto o possuidor de ma-fé tem direito apenas as despesas de
producdo e custeio dos frutos colhidos e percebidos, o possuidor de boa-fé tem direito aos frutos
percebidos e as despesas da producdo e custeio dos frutos pendentes e colhidos, ndo tendo
direito apenas aos frutos pendentes, aos frutos antecipadamente colhidos e aos produtos.®
Nesse sentido, Farias e Rosenvald explicam que, em razdo da funcéo social da posse, a
lei homenageia a eticidade da conduta do possuidor de boa-fé em detrimento do proprietario
inerte que abandonou a posse, outorgando aquele o direito a percep¢do dos frutos, enquanto a
posse remanescer com tal qualidade. Segundo os autores, ha uma relativizacdo evidente dos

principios da sequela e aderéncia no cotejo com a boa-fé imprimida pelo possuidor.5*

Em sintese,
Tabela 1
Posse de boa-fé Posse de ma-fé
Indenizacéo ao possuidor
Frutos . . o, R
: Direito do possuidor legitimo, com direito a
percebidos «
deducéo das despesas
Frutos Restituicdo, com direitoa | SO lhe assiste o direito as
pendentes deducéo das despesas. despesas
Frutos _— A Indenizacédo ao possuidor
. N&o ha consequéncias s
percepiendos legitimo

Fonte: Do autor (2018).

Em relacdo ao direito a indenizacdo e a retencdo das benfeitorias®?, dispde o Cddigo

Civil, no art. 1.219, que o possuidor de boa-fé tem direito & indenizacdo das benfeitorias

% TEPEDINO, G; BARBOZA, H, H; MORAES, M, C, B. Cédigo Civil Interpretado Conforme a
Constituicao da Republica. 2014, p. 485.

% GOMES, O. Direitos Reais. p. 78.

1 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 139.

62 Gomes explica que todas as benfeitorias sdo acessérias da coisa, sejam voluptudrias, Gteis ou
necessarias. Consequentemente, assim como o possuidor tem direitos aos frutos que percebeu em
virtude de ter a posse da coisa principal, deveria adquirir todo e qualquer melhoramento que fizesse no
bem possuido, incorporando-o definitivamente a seu patrimdnio, de maneira que, perdendo a posse
para o proprietario, conserva, ndo obstante, o direito adquirido. Acontece, porém, que as benfeitorias,
via de regra, aderem a coisa principal por forma que se torna impossivel ou extremamente dificultoso
separé-las. Outras, que, materialmente, comportariam a separacdo, ndo podem ser levantadas sem
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necessarias e Uteis, bem como, quanto as voluptuérias, se ndo Ihe forem pagas, a levanté-las,
quando o puder sem detrimento da coisa, e podera exercer o direito de retencéo pelo valor das
benfeitorias Uteis e necessarias.

Ja em relacdo ao possuidor de méa-fé, de acordo com o art. 1220, do Cédigo Civil, serdo
ressarcidas somente as benfeitorias necessérias.

Segundo Tepedino, Barboza e Moraes tal disposicdo tem o conddo de impedir o
enriquecimento sem causa do retomante, desvinculando-se da qualidade da posse. Assim, na
medida em que as benfeitorias necessarias constituem despesas efetuadas com a finalidade de
conservagdo da coisa, seriam inevitavelmente realizadas pelo proprietario ou legitimo
possuidor. Todavia, por se tratar de possuidor de ma-fé, ndo havera direito de retengdo como
garantia pelo valor da divida.®®

Além disso, conforme se observa na segunda parte do art. 1.220, do Codigo Civil, ndo
caberd reparacao pelas benfeitorias Uteis e voluptuérias porventura realizadas, tendo em vista
que nenhuma delas se mostram indispensaveis, de modo que se pode considerar que 0
proprietario ndo as teria realizado.

Quanto a isto, ndo ha uniformidade na doutrina, tendo em vista que muitos teéricos
sustentam que o direito & indenizagdo das benfeitorias Uteis também deve ser estendido ao
possuidor de ma-fé, porque, sendo melhoramentos que aumentam ou facilitam o uso da coisa,
valorizam-na para o proprietario reivindicante, o qual, em consequéncia, obtém proveito a custa
de outrem.5

No tocante as benfeitorias voluptuarias, o possuidor de ma-fé, ao contrario do possuidor
de boa-fé, ndo pode retira-las, perdendo-as, consequentemente, em proveito do proprietario. A
qualidade da sua posse € a finalidade da benfeitoria voluptuaria ndo autorizam a concessao de

detrimento da coisa. Apenas algumas suportam retirada sem perda do valor proprio e sem sacrificio do
bem principal. Nessas condi¢des, o direito do possuidor aos melhoramentos introduzidos na coisa
muda qualitativamente de contetdo, quando obrigado a restitui-la. Converte-se, necessariamente, em
direito ao valor da benfeitoria. Ndo podendo conservar a coisa acessoria, quando absorvida pela
principal, o possuidor fard jus ao equivalente em dinheiro (GOMES, O. Direitos Reais, p. 79).

¢ TEPEDINO, G; BARBOZA, H, H; MORAES, M, C, B. Cddigo Civil Interpretado Conforme a
Constituicdo da Republica, p. 489.

6 Quanto a esta questdo, Gomes expode que a orientacdo seguida pelo legislador brasileiro merece
aprovacao, tendo em vista que os melhoramentos introduzidos pelo possuidor de ma-fé para facilitar o
uso da coisa, ndo sendo estritamente indispensaveis, poderiam ter sido feitos pelo proprietario, se ndo
estivesse privado da posse, inclusive, pela razéo decisiva de ndo os suportar financeiramente. Por
outro lado, ficaria obrigado a pagar, de uma so vez e de imediato, 0 que poderia ter gasto parcimoniosa
e paulatinamente. Demais disso, ndo se justifica o ressarcimento de benfeitorias Uteis ao possuidor de
ma-fé, porque, sabendo que ndo pode possuir a coisa, age culposamente em lhe introduzindo
melhoramentos que o proprietario poderia dispensar (GOMES, O. Direitos Reais, p. 82).
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qualquer direito, por se entender, além do mais, que, propriamente falando, tal melhoramento
n&o aproveita ao proprietario.®®

Nota-se, mais uma vez, que o Codigo Civil atribui consequéncias graves ao possuidor
de ma-fé. Enquanto este tem direito exclusivamente a indenizacdo das benfeitorias necessarias,
0 possuidor de boa-fé tem direito a indenizagéo das benfeitorias necessarias, a indenizagao das
benfeitorias Uteis, ao levantamento das benfeitorias voluptuérias e a exercer o direito de

retencdo pelo valor das benfeitorias necessarias ou Uteis.

Vejamos,
Tabela 2
Posse de boa-fé Posse de ma-fé
Benfeitoria Direito a indenizacdo é a | Apenas restituicdo do valor
Necessaria retencdo gasto pelo possuidor
Benfeitoria Util | D'"eito dindenizagao € a N&o tem direito
retencdo
Benfeitoria Direitos ao levantamento, « .
- - « Né&o tem direito
Voluptuéria sem direito de retencdo

Fonte: Do autor (2018).

Por fim, em relacdo a responsabilidade do possuidor, a legislacédo civil também disp6e
no art. 1.218, do Caodigo Civil, que o possuidor de ma-fé responde pela perda, deterioracdo da
coisa, ainda que acidentais, salvo se provar que de igual modo se teriam dado, estando ela na
posse do reivindicante.

O referido dispositivo legal refere-se a possibilidade e imputacdo de responsabilidade
civil ao possuidor pela perda ou deterioracdo da coisa que vem a ser retomada. Nesse sentido,
observa-se que o possuidor de ma-fé responde pela perda e pela deterioracdo da coisa, mesmo
se decorrentes de caso fortuito ou for¢a maior, em razéo da ampliacdo da responsabilidade do
possuidor de ma-fé. Assim, se o possuidor tinha a conviccao de que a coisa ndo lhe pertencia,
ndo lhe seria licito dispor desta, nem abandona-la, nem deixar e cuidar com o zelo que se exige
no trato das proprias coisas e, com muito rigor, das de outrem.

Desse modo, o possuidor de ma-fé equipara-se a devedor em mora, quanto a perpetuacao
da obrigacéo, ja que o devedor moroso se responsabiliza pelos danos causados a coisa ainda
que provenientes de caso fortuito. Nesse caso, o legislador presume a sua responsabilidade,

cabendo ao possuidor provar que o dano sobreviria mesmo que a coisa estivesse na posse do

% GOMES, O. Direitos Reais, p. 82
% SANTOS, C. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1976, p.
214.
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reivindicante, rompendo a causalidade entre o exercicio possessorio e o0 evento danoso, a evitar
0 enriquecimento sem causa do proprietario.®’

Tal tratamento também se diferencia do possuidor de boa-fé. De acordo com o art. 1.217,
da legislacao civil, o possuidor de boa-fé nao responde pela perda ou deterioracdo da coisa, a
que ndo der causa, ou seja, até que a boa-fé cesse, apenas haverd a responsabilidade do
possuidor quando o retomante provar a culpa ou dolo pelo perecimento da coisa, devendo entéo
ressarcir pelo montante equivalente & depreciagio econdmica provocada.®®

E importante ressaltar que o Cddigo Civil, a rigor, impde ao possuidor de ma-fé, quanto
a sua responsabilidade, duras consequéncias. Assim, ainda que o evento lesivo tenha sido
determinado pela for¢a maior, como, por exemplo, a destruicdo de uma casa através de um
terremoto ou enchente, serd do possuidor de ma-fé a responsabilidade pelo perecimento ou
degeneracédo do bem.

Nesse sentido,

O legislador criou uma verdadeira hipotese de responsabilidade objetiva pelo
risco integral (ou responsabilidade objetiva agravada), na qual o real titular
do bem ndo precisara provar a culpa do possuidor de ma-fé, nem este podera
elidir o dever de reparar por eventos externos a sua atuacao, como o fortuito
externo e o fato de terceiro. Assim, o possuidor de ma-fé tem a convicgdo que
deveria restituir o bem a quem de direito, mas se mantém inerte. Esse
comportamento moralmente reprovavel merecerd intensa sangao por parte do
ordenamento. Consequentemente, qualquer evento danoso sera imediata e
objetivamente imputado ao possuidor — tal como um mal gestor de bens
alheios -, mesmo sem correspondéncia causal com um comportamento que lhe
pudesse ser atribuido.®

Para melhor entender as consequéncias de uma posse subjetivamente viciada em relacéo
a responsabilidade civil do possuidor,

Tabela 3
Posse de boa-fé Posse de ma-fé
Responde pela perda ou
deterioracédo da coisa, ainda
que acidentais, salvo de
comprovar que de igual
modo a perda ou a
deterioracéo teria ocorrido
estando a coisa na posse do
proprietario

Indenizacao por Responde apenas pela
prejuizos perda ou deterioracdo da
sofridos coisa que lhe der causa

Fonte: Do autor (2018).

¢ TEPEDINO, G; BARBOZA, H, H; MORAES, M, C, B. Cédigo Civil Interpretado Conforme a
Constituicdo da Republica. p. 486.

® FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 142.

% |bid, p. 143.
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E compreensivel que o Direito ndo trate em pé de igualdade os possuidores de boa-fé e
de mé&-fé. Contudo, percebe-se que as consequéncias dadas ao possuidor de ma-fé sdo
desproporcionalmente mais graves em comparacdo com o possuidor de boa-fé. Tal questdo
assevera a necessidade da reconstrucdo da concepcao da boa-fé em uma posse motivada pela
concretizacdo de direitos fundamentais positivados na Constituicdo Federal.

Dessa forma, além de dar autonomia a posse em relacéo ao direito propriedade, é preciso
recaracterizar a posse de boa-fé subjetiva com base nos direitos fundamentais constitucionais.
Tal esforco encontra guarida na visao constitucional do direito civil e visa funcionalizar a posse
como um instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais a favor dos possuidores ndo
proprietarios em ocupacdes de terras e edificios abandonados que néo estdo cumprindo com a

funcéo social.
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5 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

Primeiramente, é preciso entender o papel histérico da Constituicdo Federal na
reinterpretacdo dos institutos juridicos do Direito Civil, principalmente em relacdo ao direito
de propriedade e ao instituto da posse, para, posteriormente, adentrar nos principios e
fundamentos constitucionais que informam o atual regime juridico da posse.

O direito civil, na tradicdo romano-germanico, sempre foi identificado como o locus
normativo privilegiado do individuo, enquanto tal. Era o ramo mais distante do direito
constitucional e a verdadeira constituicdo do homem comum, méxime ap6s 0 processo de
codificacdo liberal, infenso as mudancas sociais, politicas e econdmicas com que conviveu.
Segundo L&bo, parecia que as relagdes juridicas interpessoais ndo seriam afetadas pelas
vicissitudes histdricas, permanecendo validos os principios e regras imemoriais, pouco
importando que tipo de constituicdo politica fosse adotada.”

Contudo, a civilistica mais recente tem demonstrado a falcia desta visdo estatica e
atemporal do direito civil. Ndo se trata apenas de estabelecer a necessaria interlocucéo entre os
variados saberes juridicos, com énfase entre o direito privado e o direito publico, concebida
como interdisciplinaridade interna. Pretende-se ndo apenas investigar a insergéo do direito civil
na Constitui¢do juridico-positiva, mas os fundamentos de sua validade juridica, que dela devem
ser extraidos. Opera-se, assim, uma mudanca substancial de atitude: deve o jurista interpretar o
Cadigo Civil segundo a Constituicdo e ndo a Constitui¢do segundo o Codigo Civil, como ainda
ocorre.”

Dessa forma, os principios fundamentais do direito civil, elevados ao plano
constitucional, passam a ser por este condicionados; de outra forma, ficam submetidos aos
fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos, imprescindiveis, hoje, para a
compreenso do moderno direito civil atual.”® Esse processo ¢ chamado de constitucionalizago
do direito civil e passa a condicionar a observancia, pelos cidadéos, e a aplicacdo, pelos
tribunais, da legislacéo infraconstitucional.

Esta mudanca da forma de interpretacdo do Direito Civil a partir do texto constitucional
esta relacionada com a transformacéo do Estado Liberal para o Estado Social. De acordo com

Grisard, nos cédigos civis do Estado Liberal, o cidaddo paradigmatico era o cidaddo dotado de

01 OBO, P, L, N. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Revista de Informacdo Legislativa, n. 141,
a. 36, jan./mar./1999. Brasilia: Senado Federal, p. 1.

1 ldem

"2 FILHO, W. G. A Funcéo Social da Propriedade: Do Direito de Propriedade ao Direito a
Propriedade. In: RAMOS, C, L, S (Org.). Direito Civil Constitucional: Situagfes Patrimoniais,
Curitiba, Jarug, 2012, p. 241.
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patrimonio, cabendo ao Estado disciplinar as regras do jogo das liberdades privadas, no plano
infraconstitucional, de sujeitos de direitos formalmente iguais, sem considerar suas
desigualdades reais. Segundo o autor, este modelo de codificacdo e a auséncia de uma
constituicdo econémica, que permitiam a exploracdo dos mais fracos pelos mais fortes, gerou
reagOes e conflitos, resultando no advento do Estado Social.”

Caracteriza-se o Estado Social pela inser¢do na Constituicdo da regulacdo da ordem
econdmica e social, limitando o poder politico e o poder econdmico, projetando para além do
individuo a tutela dos direitos, com inegaveis reflexos sobre o direito civil. Assim, o social
passou a dominar o cenario constitucional no século XX, orientando a atuacdo do Estado ao
interesse coletivo. Se o Estado e a sociedade mudaram, 0 mesmo ndo aconteceu com os cédigos
civis, que continuaram amarrados a ideologia do Estado Liberal, persistindo na hegemonia dos
valores patrimoniais e do individualismo juridico.

Como consequéncia da resisténcia do direito civil frente a mudanga de valores, o0s
codigos civis tornaram-se obsoletos pela completa incompatibilidade com a nova orientacao
juridico-ideoldgica constitucionalmente estabelecida. A complexidade da vida contemporanea,
por outro lado, ndo condiz com a rigidez de suas regras, sendo exigente de minicodificacdes
multidisciplinares™, congregando temas interdependentes que ndo conseguem estar

subordinados ao exclusivo campo do direito civil,”

Se antes o paradigma era o cidaddo dotado de patrimdnio, a prevaléncia deste
sucumbiu a pessoa humana, sujeito em si, abstraido de sua dimenséo real. A
patrimonializacéo das relagGes no Estado moderno torna-se incompativel com
o principio fundante da Republica, a dignidade da pessoa humana, condigédo
primeira de adequagdo do direito a realidade aos fundamentos constitucionais.
Dai dizer-se da repersonalizagdo do direito civil, no sentido de repor a pessoa
humana no centro do direito civil, passando o patriménio ao papel de
coadjuvante, nem sempre necessario.’’

Assim, devido ao processo de constitucionalizacdo da legislacdo privada, ficou
estabelecida a necessidade de recuperar o fundamento da tutela das coisas, reaver que a
titularidade das coisas tem que ser instrumento para a realizagéo concreta da existéncia humana,

ver a apropriacdo de bens por outros olhos. Como disse Cortiano, é preciso enxergar que “as

B FILHO, W. G. A Funcéo Social da Propriedade: Do Direito de Propriedade ao Direito a
Propriedade, p. 241.

™ 1bid, p. 242.

5 S30 dessa natureza os novos direitos, como o direito do consumidor, o direito do meio ambiente, o
direito da crianca e do adolescente.

% LOBO, P, L, N. Constitucionalizacdo do Direito Civil. p. 4.

T 1bid, p. 242.
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coisas de que o homem se apropria servem para realizar o homem, e ndo para serem realizadas
no homem?."®

Nesse contexto, o instituto possessorio e o direito de propriedade também séo
submetidos a um juizo de constitucionalidade. Torna-se necessario buscar no texto
constitucional os fundamentos que informam tais institutos do Cédigo Civil. A posse é vista
como um direito autbnomo apto a tutelar situacbes em que se busca o cumprimento de
principios fundamentais. A propriedade é funcionalizada por valores sociais e existenciais,
condicionadores do sujeito proprietario.

De acordo com Fachin (2003 citado por GOMES, 2002, p. 2) no ambito do direito
interno, a transformacédo do governo juridico da propriedade e da posse é reconhecida em duas
travessias: a primeira é a senda que vai do Codigo Civil de 1916 a Constituicdo de 1988; a
segunda € a ponte que a hermenéutica critica e construtiva esta construindo entre a nova
codificagdo civil e a principiologia axioldgica de indole constitucional.”

Dessa forma, tendo em vista esse processo de constitucionalizacéo do Direito Civil, 0s
problemas relacionados aos institutos podem ser relidos ao influxo de uma nova metodologia
de indole constitucional. Assume-se, assim, o tempo da atualizacdo como aquele vincado por
principios constitucionais vinculantes, normas que incidem direta e imediatamente nas relac6es
interprivadas, reconhecendo-se as transformacgdes operadas no sistema classico originario
insculpido no Cédigo Civil do século pretérito, sem jamais relegar a um patamar despiciendo o

legado dai advindo, Gtil e necessario & anélise critica.®

5.1 A posse de boa-fé e a Constituicédo de 1988

Diante da posicao civilista tradicional em relacdo aos possuidores ndo proprietarios que
ocupam imdveis e terras que nao estdo cumprindo com a funcdo social e do processo de
constitucionalizacao do direito civil, é necessario repensar a caracterizacdo da posse de boa-fé
subjetiva no instituto possessorio.

A posse, conforme visto, ndo representa, simplesmente, a exteriorizacdo do direito de
propriedade, mas € um direito autbnomo que, dentro do contexto social brasileiro, revela-se

como um instrumento efetivo na concretizagdo de direitos fundamentais.

8 CORTIANO JR, E. Para além das coisas: breve ensaio sobre o direito, a pessoa e o patriménio
minimo. In RAMOS, C, L, S (org). Diélogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 163.
® FACHIN, 2003 apud GOMES, 2012, p. 02.

8 GOMES, O. Direitos Reais. p. 2.
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Nesse sentido, qualificar uma posse de ma-fé em razdo de ser adquirida por ato de
ocupacdo com fundamento em principios fundamentais, seria reafirmar o posicionamento
civilista tradicional, qual seja, da supremacia do direito de propriedade. E ndo apenas isso, mas
também relegar, a segundo plano, direitos fundamentais constitucionais, como o direito a
moradia e ao trabalho. Trata-se, portanto, de uma situagcdo notadamente inconstitucional.

Dai a necessidade de repensar a caracterizagdo da posse de boa-fé sob os mesmos
prismas constitucionais que informam o instituto possessorio, a saber, a funcao social, o direito
fundamental a moradia, a prevaléncia de situacdes subjetivas existenciais sobre as patrimoniais,
e a dignidade da pessoa humana.

Primeiramente, é importante ressaltar que a Constituicdo brasileira garante a
propriedade o status de direito fundamental. No entanto, é igualmente verdadeiro que esta
garantia ndo se limita a tutela da situacdo de proprietario, mas consubstancia-se também no

direito de acesso dos possuidores ndo proprietarios.®! Nesse sentido, a afirmacéo da Fachin,

Nessa esteira, passa-se a entender que esse direito subjetivo tem destinatario
no conjunto da sociedade, de modo que o direito de propriedade também
comeca a ser lido como direito a propriedade. Gera, por conseguinte, um duplo
estatuto: um de garantia, vinculado aos ditames sociais, e outro, de acesso.®?

Por outro lado, no art. 5° da Constituicdo Federal encontra-se positivado a funcédo social
da propriedade, que é condicionante do exercicio do proprietario. Nesse sentido, ndo ha duvida
de que a propriedade que cumpre a funcgdo social sera garantida. A mesma certeza ndo existe,
entretanto, para aqueles que descumprem. Tepedino (1989 citado por GUERRA; SANTOS,
2012, p. 487) afirma que “ndo havera propriedade, mesmo dentre as espécies tuteladas
especificadamente pela Constituicdo, que escapa ao pressuposto da funcéo social, de contetido
pré-determinado, cujo descumprimento ocasionara a perda da protecdo constitucional.”®®

Segundo Zavascki,

Por funcdo social da propriedade ha de entender o principio que diz respeito a
utilizacdo dos bens, e ndo a sua titularidade juridica, a significar que sua forca
normativa ocorre independentemente da especifica consideracdo de
guem detenha o titulo juridico de proprietario. Os bens, no seu sentido
mais amplo, as propriedades, genericamente consideradas, é que estdo

8 GUERRA, C, E; SANTOS, M, A. A Tutela da posse: novas possibilidade. In: Dialogos Sobre
Direito Civil: Volume I11, p. 487.

8 FACHIN, L, E. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 289.

8 TEPEDINO, 1989 apud GUERRA; SANTOS, 2012, p. 487.
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submetidas a uma destinagéo social, e ndo o direito de propriedade em
si mesmo.%

Nesse sentido, a funcao social da propriedade realiza-se ou ndo mediante atos concretos,
da 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.® Percebe-se, dessa forma, que a
funcio social da propriedade “é mais evidente na posse € muito menos na propriedade”.8

Esta relacdo de pertinéncia entre posse e funcdo social permeia-se no atual regime da
Constituicdo. Assim, do ponto de vista constitucional, a tutela da posse como instituto
autdbnomo é plenamente justificada e merece, independentemente de sua relacdo com o direito
de propriedade, um trato especial, apropriado a sua vocacdo natural de instrumento
concretizador do principio da funcio social da propriedade.®’

O direito a moradia, por sua vez, traduz necessidade priméaria do homem, condigéo
indispensavel a uma vida digna e complemento de sua personalidade e cidadania. Este direito
atua com eficacia normativa imediata, tutelando diretamente situacdes juridicas individuais.®®

Segundo Milagres, o direito a moradia como dimensdo fundamental da existéncia
humana, transcende a ideia de prestacdo estatal ou particular e também néo se restringe a uma
funcdo de defesa. O destinatario a um espaco essencialmente propicio a protecdo de sua
dignidade é a pessoa em si, independentemente de um contraponto com o poder publico ou com
poderes privados. O ser humano ¢ artifice de seu espago, e o direito a moradia deve ser
compreendido como categoria autbnoma de direito de personalidade, com contornos precisos,
exaltando a essencialidade do bem inerente a personalidade humana.®

Para Silva, o direito a moradia tem duas faces: uma negativa e uma positiva. A primeira
significa que o cidaddo ndo pode ser privado de uma moradia nem impedido de conseguir uma,
no que importa a abstencdo do Estado e de terceiros. A segunda, que é a nota principal do direito
a moradia, como dos demais direitos sociais, consiste no direito de obter uma moradia digna e

adequada, revelando-se como um direito positivo de carater prestacional, porque legitima a

8 ZAVASCKI, T, A. A Tutela da Posse na Constituicdo e no Novo Cédigo Civil. p. 8.

& |dem

8 FACHIN, L. E. A Funcdo Social da Posse e a Propriedade Contemporanea. Porto Alegre: Fabris
Editor, 1988, p. 19.

8 Ibid, p. 9.

8 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 92.

8 MILAGRES, M. de. O. Direito a Moradia: Direito Especial de Personalidade? Belo Horizonte:
Universidade Federal de Minas Gerais, 2009, p. 79-184.
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pretens&o do seu titular & realizacio do direito por via de agéo positiva do Estado. E nessa a¢io
positiva do Estado que se encontra a condicéo de eficacia do direito a moradia.*

Nesse sentido, o direito a moradia,

Esta previsto em varios dispositivos de nossa Constituicao, entre 0s quais se
destaca o art. 3°, que define como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil construir uma sociedade justa e solidaria, erradicar a
marginaliza¢do — e ndo ha marginalizacdo maior do que ndo ter um teto para
si e para a familia -, e promover 0 bem de todos, o que pressup8e um minimo,
ter onde morar dignamente. Além dessas normas e principios gerais, ha ainda
o0 disposto no art. 23, X, que da competéncia comum a todas as entidades
publicas da Federacdo para combater as causas da pobreza e os fatores da
marginalizag¢&o, promovendo a integragdo social dos setores desfavorecidos,
0 que importa, s6 por si, criar condi¢bes especificas determinando agdo
positiva no sentido da efetiva realizagdo do direito a moradia, quando, no
mesmo art. 23, IX, se estabelece a competéncia comum para “promover
programas de construgdo de moradias e a melhoria das condicOes

habitacionais e de saneamento”.’?

Outra questdo refere-se a centralidade da dignidade da pessoa humana no direito patrio,
tendo em vista ser um dos principios fundamentais da Republica®. Nesse sentido, Barroso
escreve que o referido principio identifica um espaco de integridade moral a ser assegurado a
todas as pessoas por sua s existéncia no mundo. E um respeito a criacio, independentemente
da crenca que se professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade
e valores do espirito como com as condi¢cbes materiais de subsisténcia. Assim, tem-se
sustentado que no tocante ao principio da dignidade da pessoa humana esse nlcleo é
representado pelo minimo existencial.®

De acordo com Moraes, o principio cardeal no cendrio do direito civil contemporaneo
é o da dignidade humana, que se busca atingir através de uma medida de ponderacao que oscila
entre os dois valores, ora propendendo para a liberdade, ora para a solidariedade. O resultante
dependeré dos interesses envolvidos, de suas consequéncias perante terceiros, de sua valoracdo

% SILVA, J, A. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.
315.

% 1dem

%2 Art. 1, da Constituicdo Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pena unido indissoltivel
dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (...) Il —a dignidade da pessoa humana.”

% BARROSO, L, R. A Nova Interpretacdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito
Brasileiro. Disponivel em:
<http://lwww.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf> Acesso em:
28/11/2018, p. 41.



38

em conformidade com a tabua axioldgica constitucional, e determinard a disponibilidade ou
indisponibilidade da situacgéo juridica protegida.®*

Ademais, alem dos dispositivos constitucionais citados, uma reflexdo mais abrangente
é necessaria. A Constituicdo imp0s aos juristas uma reflexao sobre o papel desempenhado pelas
situacOes subjetivas patrimoniais e existenciais do ordenamento e na sociedade brasileira,
especialmente no ambito do Direito Civil.*°

A doutrina civil-constitucional, neste particular, passou a defender a prevaléncia das
situagBes subjetivas existenciais sobre as patrimoniais.®® Segundo Filho. C. (2008 citado por
GUERRA; SANTOS, 2012, p. 487) “uma das proposi¢Oes do direito civil contemporaneo
consiste na “distin¢do e prevaléncia, nas situacdes de conflito dos valores ndo patrimoniais
sobre os patrimoniais, por op¢do, democrética, do Poder Constituinte”.®’

Assim, a patrimonializacdo das relagdes no Estado moderno torna-se incompativel com
o principio fundante da Republica, a dignidade da pessoa humana, condi¢do primeira de
adequacéo do direito a realidade aos fundamentos constitucionais. Nesse diapasdo, o patriménio
ndo pode ser considerado mais importante que as necessidades vitais do ser humano e a
titularidade das coisas tem que ser instrumento para a realizacdo concreta da existéncia humana.

Diante disso, com base nos principios fundamentais constitucionais acima mencionados
e na atual sistematica da legislacdo civil que preza pela supremacia das questdes existenciais
em detrimento de questdes patrimoniais, a boa-fé também esta presente na conduta do possuidor
que exerce poder de fato sobre bem abandonado, concedendo-lhe uma funcionalidade.

A boa-fé subjetiva necessita passar pela clausula geral da fungéo social. Nesse diapaséo,
desde 0 momento em que o possuidor utiliza da posse como um instrumento na efetivacdo de
direitos fundamentais previstos na Constitui¢do, como o direito & moradia, ao trabalho e acesso
a bens vitais minimos indispensaveis na concretizacdo da dignidade da pessoa humana, fica
caracterizada a boa-fé.

O possuidor, nestas condicdes, tem a convicgédo de que pode ocupar 0 bem em razéo dos
principios e garantias dispostos no texto constitucional. N&o se trata de uma ignorancia de que

a propriedade na qual adentra ndo lhe pertence, contudo, baseado nos principios fundamentais

% MORAES, M. C. B. de. O principio da solidariedade. In PEIXINHO, M. M.; GUERRA, I. F.;
FIRLY, N. F. [orgs.]. Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.
176.

% GUERRA, C, E e SANTOS, M, A. A Tutela da posse: novas possibilidades. In: Dialogos Sobre
Direito Civil: Volume Il1, p. 487.

% Jdem

7 FILHO, 2008 apud GUERRA,; SANTOS, 2012, p. 487.
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mencionados e no estado de necessidade social em que se encontra, considera que o ato que
realiza ndo é eivado de vicios, e sim ato justo, apto na concretizacdo de direitos.

Nesse sentido, a conduta do possuidor ndo proprietario se amolda a boa-fé, pois,
legitimado pela materializacdo de direitos fundamentais sociais negligenciados pelo Estado,
acredita ndo haver vicios no ato de ocupagdo. Nesta perspectiva, 0 ato possessorio se da dentro
dos limites dos direitos garantidos no ordenamento juridico. O possuidor ndo proprietério
possui convicgdo acerca da legitimidade de sua posse.

E importante destacar que o art. 1.228, §4°, do Cddigo Civil®®, que trata da aquisi¢io da
posse coletiva, também conceitua boa-fé nos moldes do art. 1.201, do Cédigo Civil, ou seja,
como aquela em que o possuidor desconhece a origem viciosa do bem. Nesse sentido, a boa-fé
nas ocupacdes de imAveis por pessoas gue possuem ciéncia no ingresso em coisa alheia se
baseiam na convicgdo de que o ato de ocupacdo ndo é eivado de ilegalidades, uma vez que estao
diante de terrenos negligenciados por titulares inadimplentes da funcdo social e visam a
concretizacgdo de direitos fundamentais.®®

Por fim, cabe mencionar que na hipdtese da posse ser adquirida por ato de ocupacao,
qualificar a atuacao do possuidor como de ma-fé pela auséncia de titulo seria considerar que s
existe ética no direito de propriedade e que toda situacdo fatica que dela ndo fosse emanada
seria contraria ao ordenamento.®

Outrossim, h& a inegavel necessidade de ponderar a atuacdo do possuidor que deu
destinacdo econémica a coisa, mesmo sem qualquer titulacdo, diante da inacdo do proprietario
desidioso que nao zelou pelo que lhe pertence. Ndo atenderia a nocao de proporcionalidade e

razoabilidade obrigar o possuidor diligente a restituir todos os frutos que recebeu e ndo ser

% Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e do direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. (...) 84°. O proprietario também pode
ser privado da coisa se 0 imdvel reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-
fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econémico
relevante.

% Farias e Rosenvald ressaltam que, com base no principio da funco social da posse e no direito
fundamental a moradia, a boa-fé também esta presente na conduta daquele que exerce poder de fato
sobre bem abandonado, concedendo-lhe destinacdo econémica. Do contrario, se for adotado
entendimento restritivo, ou seja, qualificar a atuacdo do possuidor como de ma-fé, nenhuma eficécia
restard a desapropriacao judicial concebida pelo art. 1.228, 8§ 4°, que dentre 0s seus requisitos postula
pela boa-fé de consideravel nimero de possuidores. (FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,
Nelson. Curso de Direito Civil 5 — Reais, p. 116-117.)

100 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 116.
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indenizado por acessdes e benfeitorias ao final de uma acdo reivindicatéria, pelo simples fato
de ter exercido poder fatico sobre a coisa sem um titulo que lhe desse amparo juridico.'%
Diante destas questdes, a boa-fé esta presente na conduta daquele que exerce poder de
fato sobre bem abandonado — que néo esteja cumprindo com a funcgéo social — concedendo-lhe
destinagdo econémica por meio da concretizacdo de direitos fundamentais constitucionais. Tal
posicionamento concede efetividade & posse como instrumento juridico na promogao de direitos

fundamentais e garante inimeros direitos decorrentes da boa-fé.

5.2 A posse e os conflitos multitudinarios

Superado os dois problemas suscitados no artigo, quais sejam, a funcionalizacéo da
posse como um direito autbnomo em relacdo a propriedade e a reconstrucdo da caracterizacao
da posse de boa-fé a partir dos principios fundamentais constitucionais, urge debater o conflito
juridico-normativo que se instaura entre dois direitos: de um lado, o proprietério, titular do
direito real oponivel erga omnes, mas que ndo lhe concedeu a funcéo social e, do outro, 0
possuidor que mantém ingeréncia econémica sobre o bem, concedendo funcgéo social a posse.

E importante ressaltar que posse e propriedade, fendmenos juridicos autdnomos,
convivem, de modo geral, harmonicamente, em relacdo de mutua complementariedade,
refletindo, cada um deles, principios constitucionais ndo excludentes, mas, ao contrério,
também complementares um do outro. Direito de propriedade e funcdo social da propriedade
s&o, com efeito, valores encartados na Constituicdo como direitos fundamentais (art. 5, XX11)1%2
e como principios da ordem econdmica (art. 170, 11 e 111)1%, com forca normativa de mesmo
quilate e hierarquia.'®

Ndo obstante sua inegavel relacdo de complementaridade, pode ocorrer, em
determinadas situacdes concretas, ndo seja possivel o pleno atendimento de um deles sem
comprometer, ainda que em parte, o outro. E 0 que ocorre nas situacdes em que o detentor da
titulagdo juridica é omisso no desempenho da funcéo social, a qual, todavia, vem sendo exercida

por longo tempo e em sua plenitude por outrem, possuidor n&o proprietario.%®

101 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 117.

102 Art 5°, XXI1, da Constituicdo Federal: é garantido o direito de propriedade.

103 Art. 170, Il e 111, da Constituicdo Federal: a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da

justica social, observados os seguintes principios: (...) | — propriedade privada; 111 — funcéo social da

propriedade.

104 ZAVASCKI, T, A. A Tutela da Posse na Constituicdo e no Novo Cédigo Civil. p. 9.

105 1bid, p. 10.
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Neste conflito, duas ordens se colocam em tensdo: a de garantia e conservacédo de bens
(estatuto patrimonial) e a de acesso aos mesmos bens (estatuto existencial). Trata-se, na
verdade, de um enfrentamento em que o direito subjetivo publico e difuso a bens minimos e
vitais é contraposto a direitos individuais formalmente tutelados pelo sistema.

Quando houver essa divergéncia entre 0s anseios do proprietario que deseja a posse,
mas nunca lhe deu a funcdo social, e, de outro lado, o possuidor, que mantém ingeréncia
econdmica sobre o bem, concedendo funcéo social a posse, é preciso priorizar a interpretacao
que mais sentido possa conferir a dignidade da pessoa humana.

Logo, nos casos de conflito entre uma propriedade descumpridora de sua funcao social
e de uma posse qualificada pela concretizagdo de direitos fundamentais, a tutela da posse devera
prevalecer sobre o direito de propriedade.

Para tanto, Torres indica requisitos para que a posse prevaleca sobre a propriedade,
vejamos: a) que o possuidor ocupe o imovel com vistas a satisfacdo de necessidades vitais como
moradia e subsisténcia; b) que a posse seja meio eficaz para satisfazer estas necessidades; c)
gue o possuidor ndo tenha meios para adquirir o imével; d) que o possuidor ndo seja proprietario
de outro imdvel; e) que a area ocupada se limite ao necessario para o atendimento da moradia
e do cultivo.l%” Nesse sentido, ainda que exista um titulo de propriedade formalmente valido, a
posse devera ser tutela em detrimento dele.

E importante ressaltar que o proprio legislador ja instituiu diversos instrumentos
juridicos aptos a tutelar a posse em face da propriedade, como a usucapido, a perda da
propriedade pelo abandono, o art. 1.228, 8§4°, do Cddigo Civil e a legitimacdo da posse da lei
11.977/2009.108

Em que pesem tais questdes, a jurisprudéncia é bastante controvertida em relacdo ao
tema. Zavascki explica que as decisdes judiciais levam em consideracdo as peculiares
circunstancias do caso concreto. Todavia, pode-se afirmar que, no que se refere as demandas
de natureza civel, tém-se privilegiado, de um modo geral, a garantia do direito de
propriedade.®

Segundo o autor, diferentemente do que ocorre nas hipéteses de desapropriagdo

indireta, ou nas de usucapido especial pro-labore ou urbano (em que a tutela do possuidor

106 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil 5: Reais. p. 103.

07 TORRES, M, A, A. A propriedade e a Posse: um confronto em torno da funcéo social. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 422.

198 GUERRA, C, E.; SANTOS, M, A. A Tutela da posse: novas possibilidade. In: Dialogos Sobre
Direito Civil: Volume I11, p. 488.

109 ZAVASCKI, T, A. A Tutela da Posse na Constituicdo e no Novo Cédigo Civil. p. 21.
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ocorre quando a afetacdo do bem ao patriménio publico, ou de sua destinagdo a moradia ou ao
trabalho produtivo, j& esta plenamente consolidada, o que legitima o privilégio ao principio da
funcdo social), no caso das ocupacdes, a reacdo do proprietario ocorre imediatamente, de modo
que néo se pode afirmar a existéncia, naquele momento, de uma situacao fatica por si so valiosa,
do ponto de vista social ou juridico, em favor dos ocupantes, a ponto de permitir a limitagdo
das faculdades decorrentes dos direitos de propriedade em beneficio de outro principio
constitucional 1%

O Tribunal de Justica de Minas Gerais tem varias decisdes no sentido da prevaléncia do
direito de propriedade. O Tribunal entende que a aferi¢do da funcéo social da propriedade é
desnecesséria quando se tratar de acdo possessoria. Assim, é concedida a tutela possessoria ao
proprietario, mesmo quando fica reconhecido que o imével ndo cumpre a funcdo social.
Vejamos,

A sentenca, ao negar provimento ao pleito possessério, consignou que o
imovel rural ndo estava cumprindo sua funcdo social, constitucionalmente
imposta. Segundo o Juizo de 1° Grau, a posse s existe quando observada
referida funcdo. Ndo é bem assim. Muito embora existam nos autos
informacBes advindas do Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma
Agréaria— INCRA — noticiando que imével em comento foi reconhecido como
“grande propriedade improdutiva” e declarado de interesse social para fins de
reforma agraria por decreto do executivo federal, ndo se pode concluir que a
recorrente ndo tinha posse do imdvel (...) em suma, o descumprimento da
funcdo social da propriedade ndo pode ser utilizado como permissivo para que
um grupo de pessoas processa ao exercicio arbitrario das proprias razdes. A
autotutela, primitiva forma de solugdo de conflitos, largamente encontrada na
historia da humanidade, é hoje repudiada pela sociedade, mormente quando
h& outros meios constitucionalmente consagrados para fazer valer o principio

da funcéo social da propriedade”.!!!

Observa-se que a decisdo se limitou a argumentar que o descumprimento da fungéo
social ndo significa, necessariamente, a inexisténcia de posse. Também afirmou que o
descumprimento da fungédo social ndo pode ser utilizado para a posse sem um justo titulo. Tal
julgamento ndo encontra guarida na teoria social da posse.

Em decisdes mais recentes, 0 TIMG tem reafirmado o posicionamento de que a fungéo
social da propriedade ndo pode ser considerada como requisito para a concessdo da protegédo
possessoria, devendo prevalecer, nesse conflito juridico-normativo, o direito de propriedade.
Nesse sentido,

Quanto a funcdo social da propriedade, embora detenha status constitucional,
ndo pode ser considerada como requisito para a concessdo da protecédo

110 ZAVASCKI, T, A. A Tutela da Posse na Constituicdo e no Novo Cédigo Civil. p. 21.
U TIMG. Ap. Civ. 1.0024.03.999614-5/001, Rel. Des. Bitencourt Marcondes, 14° Camara Civel,
julgado em 14/12/2006, Dje: 06/02/2007.
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possessOria. A Constituicdo Federal prevé que cabe apenas a Unido
desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, a propriedade
gue ndo cumpra sua funcgéo social, mediante prévia e justa indenizacdo. Logo,
o0 argumento utilizado pela parte apelante ndo pode ser considerado como algo
absoluto, vez que o préprio diploma constitucional também assegura ao
individuo que o Estado exercerd a protecdo a propriedade privada, conforme
se observa no artigo 5°, XXII, da CR/88.11?

Em outro prisma, releva pontuar que embora tenha conhecimento da realidade
gue angustia os integrantes dos movimentos sociais que reivindicam a reforma
agraria, o fato de um imdvel rural ser ou ndo produtivo ndo interessa ao
deslinde da agdo possessoria, pois a lei ndo exige a comprovagdo que a posse
esteja cumprindo sua fungdo social, para que esta seja protegida judicialmente.
Sendo assim, ainda que o imdvel ndo esteja cumprindo a sua fungéo social,
isto ndo autoriza a sua invasdo, pois, se assim o fosse, estariamos legitimando
a autotutela, o que é vedado pelo Direito. Importante gizar que a funcéo social
da propriedade deve ser averiguada para fins de desapropriacdo do imével
pelo Estado, com intuito de promover a reforma agraria, que somente sera
procedida mediante a justa e prévia indenizacdo ao proprietario. Como se
observa, a analise acerca da fungdo social da propriedade ndo é objeto de
discussao nas a¢Bes possessorias, as quais estdo adstritas ao jus possessionis.
Por conseguinte, o direito a posse, em virtude da propriedade ndo cumprir sua
fungdo social, deve ser discutido em via propria, qual seja, a acdo de
desapropriacdo, que em previsdo na Carta Magna.**3

Ha de registrar, entretanto, a existéncia de corrente jurisprudencial em outro sentido,
minoritaria, reconhecendo a legitimidade da permanéncia, ainda que proviséria, dos ocupantes
da area, em nome da garantia de bens fundamentais como minimo social das pessoas carentes.

Como exemplo deste Gltimo caso, temos uma decisdo do Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJSP) no sentido de que é possivel a tutela da posse quando a propriedade tenha
descumprindo sua funcdo social. No caso em tela, neutralizou-se uma acdo reivindicatoria
proposta por particulares que buscavam desalojar de uma area de sua titularidade 30 familias
carentes que ocupavam o local ha varios anos e ali formavam uma favela. O Superior Tribunal
de Justica confirmou a decisdo do TJSP, que julgou improcedente a demanda e transferiu a
propriedade aos ocupantes, com fundamento no exercicio da funcéo social de posse sobre bem
abandonado. Também considerou que o titular ndo havia realizado a funcdo social da
propriedade.

Em sede de apelacdo em agéo de reivindicagdo, o voto vencedor consignou,

U2 TIMG. Ap. Civ. 1.0024.15.046060-8/003, Rel. Des. Pedro Aleixo, 16° Camara Civel, Data de
julgamento: 20.06.2018, Dje: 29/06/2018.

113 TIMG. Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.15.093017-0/001, Rel. Des. (a) Aparecida Grossi, 16°
Céamara Civel, Data de julgamento: 01/08/2018., Dje: 02/08/2018.



44

O atual direito positivo brasileiro ndo comporta o pretendido alcance do poder
de reivindicar atribuido ao proprietario pelo art. 524 do CC. A leitura de todos
0s textos do CC s0 pode se fazer a luz dos preceitos constitucionais vigentes.
N&o se concebe um direito de propriedade que tenha vida em confronto com
a Constituicao Federal, ou que se desenvolva paralelamente a ela (...) No caso
dos autos, o direito de propriedade foi exercitado, pelos autores e por seus
antecessores, de forma anti-social. O loteamento pelo menos no que diz
respeito aos 9 (nove) lotes reivindicados e suas imediacbes — ficou
praticamente abandonado por mais de 20 (vinte) anos; nao foram implantados
equipamentos urbanos; em 1973, havia arvores até nas ruas; quando da
aquisicdo dos lotes, em 1978-1979, a favela ja estava consolidada. Em cidade
de franca expansdo populacional, com problemas gravissimos de habitacao,
ndo se pode prestigiar tal comportamento de proprietarios. O jus
reinvindicandi fica neutralizado pelos principios constitucionais da funcéo
social da propriedade. Permanece a eventual pretensdo indenizat6ria em favor
dos proprietérios, contra quem de direito.*'4

O proprietario ndo obteve sucesso na demanda, porque se considerou que O
descumprimento da funcdo social neutralizou seu direito de reivindicar. Foram tutelados,
portanto, 0s ocupantes da area, porque estes implementaram, naquele espaco até entdo
inutilizado, uma funcionalidade.

Em situacdo semelhante, o Tribunal de Justica do Rio Grande Sul decidiu
favoravelmente as familias que ocupavam uma area de terra que ndo cumpria sua funcdo social.
No caso, houve a prevaléncia dos direitos fundamentais das familias acampadas em detrimento

do direito patrimonial de uma empresa. Constou na ementa,

Garantia a bens fundamentais com minimo social. Prevaléncia dos
direitos fundamentais das 600 familias acampadas em detrimento do
direito puramente patrimonial de uma empresa. Propriedade: garantia
de agasalho, casa e refugio do cidaddo. Inobstante ser produtiva a area,
ndo cumpre ela sua funcdo social, circunstancia esta demonstrada pelos
débitos fiscais que a empresa proprietaria tem perante a unido.**®

Comparato explica que quando a Constituicdo declara como objetivos fundamentais do
Estado brasileiro, de um lado, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, e, de outro
lado, a promogdo do desenvolvimento nacional, bem como a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, com a reducdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°), € obvio que ela

estd determinando, explicitamente, a realizacdo pelo Estado, em todos os niveis — federal,

14 TISP. Ap. Civ. 212.726-1-8, Rel. Des. José Osorio, 8° Camara Civel, Data de julgamento:
16/12/1994., Dje: 16/12/1994. Disponivel em:
<https://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/alcides_tomasetti_jr._-
_perecimento_do_direito_de_dominio.pdf> Acesso em 01/10/2018.

115 TJRS. Agravo de Instrumento n® 598360402, Rel. Des. Guinther Spode, 19° Camara Civel, Data de
Julgamento: 06/10/1998., Dje: 06/10/1998.
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estadual e municipal — de uma politica de distribuicéo equitativa de propriedades, sobretudo de
imdveis rurais proprios a exploracdo agricola e de imdveis urbanos adequados a construgédo de
moradias.!®

Noutro sentido, o descumprimento do dever social do proprietario significa uma leséo
ao direito fundamental de acesso a propriedade, reconhecido doravante pelo sistema
constitucional. Nessa hipotese, as garantias ligadas normalmente a propriedade, notadamente a
da excluséo das pretensdes possessorias de outrem, devem ser afastadas. Quem ndo cumpre a
funcdo social da propriedade perde as garantias, judiciais e extrajudiciais, de protecdo da posse,
inerentes a propriedade e as acdes possessorias. A aplicacdo das normas do Codigo Civil e do
Codigo de Processo Civil nunca é demais repetir, ha de ser feita a luz dos mandamentos
constitucionais, e ndo de modo cego e mecanico, sem atencao as circunstancias de cada caso,
que podem envolver o descumprimento de deveres fundamentais.**’

Esse posicionamento jurisprudencial favoravel aos proprietarios, mesmo nas situagdes
onde ndo h& o cumprimento da funcédo social, confirma a necessidade de caracterizar a posse
exercida por meio de ocupac6es como de boa-fé. Tal posicionamento confere aos possuidores
inimeros direitos que, no caso de uma posse de ma-fé, ndo lhes seriam assegurados. Assim, é
garantido ao possuidor de boa-fé a percepcdo dos frutos, a indenizagdo das benfeitorias, o
direito de retencdo por acessdes implantadas, irresponsabilidade pelo dano a que néo deu causa,
e, ainda, prazos menores para usucapido de bem movel e imével, dentre outros direitos.

Diante de tais questfes, uma posse motivada para fins de moradia e trabalho, de uma
terra improdutiva ou edificio abandonado, sobre qual o proprietario ndo exerce o direito de
posse e nem cumpre com sua funcdo social é legitima e de boa-fé. Nesses casos, 0 instituto
possessorio podera ser tutelado, pelo Poder Judiciario, ainda que a ela se contraponha o direito
de propriedade, quando ndo atender, injustificadamente, a funcdo social da propriedade. Assim,
a propriedade serd submetida ao controle constitucional e perdera as garantias do sistema

juridico, uma vez que ndo se coaduna com 0s €scopos constitucionais.

116 COMPARATO, F, K. Direitos e Deveres Fundamentais em Matéria de Propriedade.
Disponivel em: <
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/comparato/comparato_direitos_deveres_fundamentais_mat
eria_propriedade.pdf>. Acesso em 05/11/2018, p. 7.

17 1bid, p. 8.
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6 CONCLUSAO

Diante de uma sociedade desigual e marcada pela injusta distribuicdo de terras e
inimeros conflitos possessorios, urbanos e rurais, a posse se mostra como um dos institutos
mais relevantes do ordenamento juridico brasileiro, sendo instrumento essencial na
concretizacdo de direitos fundamentais positivados na Constituicdo de 1988, principalmente em
relacdo aos despossuidos.

Nesse sentido, as teorias classicas, como a teoria objetiva de lhering e a subjetiva de
Savigny, que perpetuam a ideia de submisséo da posse a propriedade, se mostram insuficientes
para exprimir a densidade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, além de dissonantes
da realidade brasileira. O instituto possessorio necessita ser reinterpretado de acordo com o0s
valores sociais nele impregnados, tendo como ponto de partida os fundamentos, objetivos e
principios constitucionais.

Dessa forma, com base na teoria social da posse, deixa de haver uma situagcdo de
hierarquia entre posse e propriedade. A posse constitui direito autbnomo e expressa 0
aproveitamento dos bens para o alcance de interesses existenciais, econdmicos e sociais,
merecedores de tutela. E ndo apenas isso, mas também rompe com o absolutismo da
propriedade, o qual, fundado no pensamento iluminista, perdurou por muito tempo e ainda
permeia as consciéncias.

Entretanto, em que pese a concepcdo da posse como um instituto autbnomo, apto na
satisfacdo de direitos fundamentais e merecedora de tutela, a legislacdo civilista exige do
possuidor ndo proprietario a boa-fé subjetiva, identificada pelo estado de ignorancia sobre as
caracteristicas da situacdo juridica que se apresentam suscetiveis de conduzir a lesdo de direitos
de outrem.

Por conseguinte, os possuidores ndo proprietarios que utilizam dos atos de ocupacéo
para acessar a propriedade e buscar o cumprimento de direitos fundamentais, ndo ignoram o
fato de que o bem é de outra pessoa. Assim, em um sentido estritamente formal, gera uma posse
de méa-fé.

Contudo, qualificar uma posse de ma-fé em razdo de ser adquirida por ato de ocupacao
com fundamento em principios fundamentais, seria reafirmar o posicionamento civilista
tradicional da supremacia do direito de propriedade. E também, relegar, a segundo plano,
direitos fundamentais constitucionais, como o direito & moradia e ao trabalho. Trata-se,

portanto, de uma situacdo inconstitucional, que ndo encontra guarida na teoria social da posse.
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A Dboa-fé no a&mbito das ocupacbes, precisa ser caracterizada sob 0S mesmos
fundamentos constitucionais que informam o instituto possessorio. E preciso repensa-la através
da funcéo social, do direito fundamental a moradia, da prevaléncia de situacdes subjetivas
existenciais sobre as patrimoniais e da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, uma posse concretizada por meio de uma ocupagdo, como instrumento na
efetivacdo dos referidos direitos fundamentais, é de boa-fé. O possuidor, nestas condicdes, tem
a conviccao de que pode ocupar o bem em razdo dos principios e garantias dispostos no texto
constitucional. Assim, com fundamento em tais principios e no estado de necessidade social, 0
possuidor considera que o ato que realiza ndo é eivado de vicios.

Nesse sentido, a conduta do possuidor ndo proprietario se amolda a concepcao de boa-
fé subjetiva, pois, baseado na materializacdo de direitos fundamentais sociais negligenciados
pelo Estado, possui conviccao acerca da legitimidade de sua posse.

Tal posicionamento tem o conddo de conceder efetividade a posse como instrumento
juridico na promocdo de direitos fundamentais, além de garantir aos possuidores nédo
proprietarios inumeros direitos decorrentes da posse de boa-fe.

Ademais, em relacdo ao conflito juridico-normativo que se instaura entre o direito de
propriedade que ndo esta cumprindo com a funcéo social, e 0 possuidor que mantém ingeréncia
econdmica sobre o bem, concedendo funcdo social a posse, é preciso priorizar a prevaléncia
dos direitos do possuidor ndo proprietario sobre os direitos dos proprietarios.

O exame da jurisprudéncia, contudo, é controvertido em relacdo ao tema. Existe uma
corrente jurisprudencial, minoritaria, no sentido de reconhecer a legitimidade e permanéncia,
ainda que provisoria, dos ocupantes, em nome da garantia de bens fundamentais. Contudo, a
jurisprudéncia majoritaria demonstra que nas demandas de natureza civil, privilegia-se o direito
de propriedade.

Tal posicionamento assevera a necessidade de caracterizar a posse exercida por meio de
ocupacdes como de boa-fé. Assim, é conferido aos possuidores ndo proprietarios inimeros
direitos, como o direito a percepcao dos frutos, a indenizacdo das benfeitorias, o direito de
retencdo por acessdes implantadas, a irresponsabilidade pelo dano a que néo deu causa, entre
outros.

Portanto, uma posse motivada pela concretizacdo de direitos fundamentais
constitucionais, de um bem abandonado, sobre qual o proprietario ndo exerce a posse e nem
cumpre com a funcdo social € legitima e de boa-fé. Nesses casos, a posse, materializada por
meio de ocupacOes, poderd ser protegida, ainda que a ela se contraponha o direito de

propriedade.
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