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Por ndo ser necessario ser cego para fazer
justica, minha Justica enxerga e, com olhos
bons e despertos, € justa, prudente e imparcial.
Ela vé a impunidade, a pobreza, o choro, o
sofrimento, a tortura, os gritos de dor e a
desesperanca dos necessitados que |he batem
a porta. E conhece, com seus olhos espertos,
de onde partem os gritos e as lamurias, o lugar
das injusticas, onde mora o desespero. Mas
n&o sé vé e conhece. Age’.

! JESUS, Damasio de. Os Olhos de Abertos de Themis, a Deusa da Justica. Sdo Paulo: Complexo
Juridico Damasio de Jesus, dez.2001. Disponivel em:
http://www.damasio.com.br/?page_name=art_002_2001&category_id=35. Acesso em 09 dez. 2008.
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RESUMO

A Constituicdo Federal 1988 deixou de ser apenas uma carta politica e passou a
trazer, em seu bojo, diretrizes para todos os ramos do direito. Assim, 0s principios e
institutos do direito privado, que anteriormente eram interpretados pelas disposi¢coes
do Cadigo Civil de 1916, receberam nova roupagem ao passarem pela interpretacao
das disposicdes contidas na Constituicdo Federal. A posse, como forma de
apropriacdo de bens necessarios aos homens, vista sob o prisma constitucional,
deixa de ser mero apéndice do direito de propriedade e passa a ser, por sua
autonomia, forma de tutelar os direitos fundamentais sociais & moradia e ao trabalho,
qualificando-se como posse-cidada. Enfatizar seus efeitos, pelas destinacdes social
e econbmica da terra e dos bens de producdo, vem responder aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil de erradicar a pobreza e a
marginalizacdo, assim como reduzir as desigualdades sociais, possibilitando a

construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Palavras-chave: Cidadania. Direitos Fundamentais. Posse. Moradia. Trabalho.



ABSTRACT

The Brazilian 1988 Federal Constitution is not just a politic letter; it's also a
declaration of all kinds of citizen’s rights. In accordance to this affirmation the spirit
and letter of the Civilian Code established on 1916, has been receiving new
jurisprudence, in accordance with the disposals contained in the 1988 Federal
Constitution. The ownership, as appropriation way of necessary goods to men, seen
by Brazilian Constitutional spirit, is no more a mere appendix of the private property
rights, it is autonomous and a truly form of human rights guarantee. The emphasis in
guaranteeing social and economic destinations to the land and capital goods, is a
answer from the Federative Republic of Brazil basic objectives as eradicate the
poverty and reduce the social disarranges, making possible the construction of a

free, fellowship and fair society

Key words: Citizenship. Human rights, Ownership. Housing. Work.



RESUMEN

La Constitucion Federal de 1988 dejo de ser solamente una carta politica y paso a
traer, en su capacidad, directrices para todos los ramos del derecho. Asi, los
principios e institutos del derecho particular, que anteriormente eran interpretados
por las disposiciones del Codigo Civil de 1916, recibieron nuevas caras al pasaren
por la interpretacion de las disposiciones contenidas en la Constitucion Federal. La
posesion, como forma de apropiacion de bienes necesarios a los hombres, vista a
través del prisma constitucional, deja de ser mero apéndice del derecho de la
propiedad y pasa a ser, por su autonomia, una forma de tutelar los derechos
fundamentales sociales a la vivienda y al trabajo, calificandola como posesion de
ciudadania. Enfatizar sus efectos de la posesion ciudadana, a través de las
destinaciones social y econémica de la tierra y de los bienes de la produccion, esto
viene como respuesta a los objetivos fundamentales de la Republica Federativa de
Brasil: erradicacion de la pobreza, de la marginalizacion, asi como reducir las
desigualdades sociales, posibilitando la construccion de una sociedad libre, justa y

solidaria.

Palabras-clave: Ciudadania. Derechos Fundamentales. Pose. Vivienda. Trabajo.
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INTRODUCAO

A terra é fonte da vida. Todos 0s seres vivos, racionais ou irracionais,
necessitam da terra para sobreviver. E por seu intermédio que os animais colhem os
frutos para alimentagcdo e também € onde buscam abrigo para se protegerem,
reproduzirem e descansarem.

As pessoas nado agem de forma diferente. Precisam da terra para
sobrevivéncia, seja no espaco rural, onde a utilizam para extragéo de alimentos, com
a agricultura ou pecuaria, e também como moradia. Ou no urbano, no qual as
pessoas utilizam-na para moradia e desenvolvimento de atividades econdmicas.

Seu uso é antigo e antecede o préprio conceito de propriedade privada.
Contudo, com o passar do tempo, a propriedade, como titulo juridico, recebeu
contornos e protecdo que superaram o uso da terra.

Essa conjuntura, deflagrada pelo sistema econdémico capitalista, de certa
forma, acelerou o desequilibrio das balangas social e econémica da terra e propagou
um crescente nimero de pessoas carentes por esse bem essencial a vida.

No Brasil, o quadro ndo é diverso; e é certo que a caréncia por terra acarreta
uma série de problemas sociais e econdmicos e clama por medidas efetivas capazes
de, a0 menos, minorarem a questao.

A posse, como poder fatico de ingeréncia da pessoa sobre determinado bem,
imp&e consequéncias socioecondmicas que acabam repercutindo na esfera juridica.
Assim, torna-se peca-chave a defesa do uso da terra.

O presente estudo busca analisar o instituto da posse contido no Cédigo Civil
de 2002 e gqualifica-lo sob o prisma constitucional, tutelando os direitos fundamentais

sociais a moradia e ao trabalho, garantindo, assim, a cidadania.
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Inicialmente, é analisada a posse com o0s contornos infraconstitucionais do
Caodigo Civil de 2002, que adotou a teoria objetiva de Rudolf von lhering para
conceitua-la. Tracam-se, em linhas gerais, as discussfes doutrinarias acerca do
tema, especialmente apresentando ao leitor seus principais efeitos, como os
interditos possessorios, a legitima defesa da posse e a usucapiao.

O segundo capitulo inicia-se com o pensamento do jurista Karel Vasak, ao
proferir sua aula inaugural no Curso do Instituto Internacional dos Direitos do
Homem, em Estrasburgo, sob o titulo Pour les droits de 'homme de la troisieme
génération: les droits de solidarieté (Pelos direitos do homem da terceira geracéo: 0s
direitos de solidariedade), apresentando, didaticamente, a evolucdo dos direitos
humanos com base no lema da Revolucdo Francesa — Liberdade, Igualdade e
Fraternidade.

E apresentada, também, a evolucdo do conceito de cidadania que,
hodiernamente, passou a ser entendida como parte do processo de
desenvolvimento e promocéao social, ndo se limitando a participar dos canais formais
de formacé&o da vontade politica por meio do sufragio.

No Brasil, apds a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, apelidada de
“Constituicdo Cidada”, aos cidadaos foram conferidos, além dos direitos politicos, os
civis e 0s sociais, acompanhando a evolucao do conceito de cidadania.

O terceiro capitulo discorre sobre a funcdo da posse como forma de garantia
da cidadania. Inicialmente, serdo analisados os incisos XXII e XXIIl, ambos do artigo
5° da Constituicdo Federal, que trazem os principios do direito de propriedade e da
sua funcao social, respectivamente. De onde se conclui que o principio da funcéo
social ndo esta na propriedade, mero titulo juridico, mas sim na posse, como forma

de utilizacdo do bem.
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Assim, a posse € deslocada da posicdo de mero apéndice da propriedade
para se tornar um instituto autbnomo capaz de proteger aquele que der funcao
socioecondmica a terra pela posse-cidada.

Nessa perspectiva, demonstrar-se-a que a posse-cidadda, como forma de
utilizacdo socioecondémica dos bens, por sua funcionalizacéo, € forma de exteriorizar
os direitos fundamentais sociais a moradia e ao trabalho, conhecidos,
respectivamente, por posse-moradia e posse-trabalho ou posse-pro labore.

No capitulo final, sdo resgatados os efeitos da posse. Todavia, agora, com a
nova roupagem da posse-cidadd, apresentando todos os beneficios desta para
tutela da cidadania, vez que a legislacdo constitucional e a infraconstitucional
conferem protecdes especiais aos possuidores da posse-cidada por sua existéncia e
relevancia social e econdmica na realidade fatica.

Concluimos que enfatizar os efeitos da posse com base nos principios
constitucionais, dando destinacbes social e econdémica a terra, respondera aos

anseios dos cidadaos aos direitos fundamentais sociais a moradia e ao trabalho.
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CAPITULO | - POSSE

1.1. Teoria subjetiva e objetiva da posse

Para iniciar o estudo sobre posse, necessario se faz breve explanacéo acerca
de duas teorias - a subjetiva de Savigny e a objetiva de Ihering, que influenciaram (e
ainda influenciam) o pensamento juridico sobre o assunto.

A teoria subjetiva foi idealizada por Friedrich Carl von Savigny que, ao
conceituar posse, utilizou-se da conjuncao necessaria de dois elementos: animus e
corpus. O primeiro caracteriza-se pela intencéo do possuidor em ter a coisa como se
proprietario fosse, enquanto o segundo firma-se como a faculdade real e imediata de
dispor fisicamente da coisa e de defendé-la das agressdes de quem quer que seja.

O carater subjetivo da teoria de Savigny encontra-se no animus domini, ou
seja, na vontade do possuidor de exercer o poder de fato sobre a coisa possuida
como se proprietario fosse; porém, o proprio autor afirma que a existéncia da posse
nao se esgota apenas no elemento intencional, mas na conjuncdo deste com o
material.

Marcus Vinicius Rios Goncalves (2008, p. 13.): “Para SAVYGNY, se a
detencéo é o fato fisico correspondente ao fato juridico da propriedade, o animus
possidendi ndo pode ser outra coisa que a intencdo de exercer o direito de
propriedade.”

A auséncia de qualquer de seus elementos descaracterizaria a posse, pois
pela falta do subjetivo (animus), estaria configurada mera detencdo do sujeito com a
coisa; e, com a auséncia do elemento material (corpus), ndo existiria a relacao
necessaria entre o possuidor e a coisa, mas apenas um fenémeno psiquico, sem

repercussao no mundo do direito.
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O carater subjetivo da posse, na teoria de Savigny, depende da forma como o
individuo enxerga a sua relacdo com a coisa, sendo que a intencdo de ser
proprietario € a esséncia para se configurar posse.

Washington de Barros Monteiro afirma:

Tanto o conceito do corpus como o do animus sofreram mutagdes na
propria teoria subjetiva. Realmente, numa primeira fase, o corpus
consistia no simples contacto fisico com a coisa, no contacto direto e
permanente do possuidor com a coisa possuida. Posteriormente,
porém, ele passou a consistir na mera possibilidade de exercer esse
contacto, tendo sempre a coisa a sua disposicdo. (BARROS
MONTEIRO, 1966, p. 18.)

Nessa visdo subjetiva, a posse seria o poder fisico direito ou imediato que
uma pessoa dispde da coisa, com animo de considera-la sua e defendé-la contra a
intervencdo de outrem. Assim, é necessaria essa fusdo entre poder fisico da coisa
(corpus) e a vontade de ter como dono esta coisa (animus).

A existéncia do animus domini, ou seja, a vontade do possuidor de ser
proprietario, aproximou o conceito de posse do de propriedade. Contudo, deve-se
destacar que a teoria subjetiva reconheceu o carater fatico da posse, valorizando,
acima de tudo, a realidade do fato em detrimento ao carater formalista dos conceitos
e do positivismo legalista®.

Seguindo essa linha, defende Lafayette Rodrigues Pereira: “A posse consiste
no poder de dispor fisicamente da coisa, com a intengcédo de dono, e de defendé-la
contra as agressdes de terceiro.”

Buscando descaracterizar a intengdo como elemento da posse, Rudolf von

Ihering organizou critica ao pensamento de Savigny, elaborando sua teoria objetiva

na qual utilizou o conceito de propriedade para defini-la:

! OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Hermenéutica e Tutela da Posse e da Propriedade. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 86.
2 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das Coisas. Campinas: Russel, 2003. p. 35.
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Pode a posse, de acordo com o exposto, representar a propriedade?
Sim, porque é a propriedade em seu estado normal — a posse é a
exteriorizacdo, a visibilidade da propriedade. Estatisticamente, essa
exterioridade coincide com a propriedade real dos casos. Quase
sempre o0 possuidor é ao mesmo tempo o proprietario, sendo muito
diminutos os casos em que ndo o é.°

Maria Helena Diniz (2002, p.36) pondera: “A teoria objetiva, de lhering, por
sua vez, entende que para constituir a posse basta o corpus, dispensando assim o
animus e sustentado que esse elemento esta insito no poder de fato exercido sobre
a coisa.”

Ihering ndo excluiu do conceito de posse o elemento subjetivo, mas o
incorporou na correspondéncia exterior da propriedade, ou seja, 0 animus existe na
propria relacdo entre o possuidor e a coisa; esta incluido no corpus. Na teoria
objetiva, importa a forma como o poder fatico do agente sobre a coisa revela-se ao
mundo exterior®.

Nessa Optica, a posse € conceituada como a exterioriza¢cdo, a visibilidade da
propriedade, sendo que a teoria objetiva de lhering aproximou-a ainda mais do
conceito de propriedade, sendo esta um antecedente légico daquela, chegando até

mesmo a declarar que possuidor seria como proprietario presumido.

E evidente o carater normativo do conceito de posse de Jhering. A
teoria objetiva da posse ndo retira 0 seu fundamento de validade
diretamente de elementos da realidade fatica. Conforme ressalta
Antonio Hernandez Gil, embora Jhering faga critica do carater
individualista do sistema romano da propriedade, ndo é possivel
identifigar na sua teoria o carater fatico, material e, portanto, social da
posse.

® IHERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da Posse. Belo Horizonte: Lider, 2004. p.24.
* GONCALVES, op. cit., p. 18.
® OLIVEIRA. op. cit., pp. 87/88.
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Tanto Savigny quanto lhering ndo discordam sobre o poder fisico necessario
para caracterizar a posse, na medida em que 0 corpus apresenta-se como elemento
comum em suas teorias.

Contudo, enquanto Savigny privilegiou o carater psicolégico do possuidor
para conceituar a posse, lhering valorizou o material, evidenciando forte carater
normativo ao seu conceito. Todavia, nenhum dos tedricos conseguiu dissociar o fato

da posse do direito de propriedade.

1.2. Da natureza da posse

Basicamente, séo trés as correntes doutrinarias acerca da natureza da posse.
A primeira linha defende ser ela um fato; a segunda, que é um fato e um direito; ja a
terceira sustenta que é um direito, sendo que, nessa ultima corrente, a divergéncia
expande-se quanto a qual espécie de direito estd inserida, podendo ser
compreendida entre o direito real, o pessoal ou 0 sui generis.

Pela teoria subjetiva de Savigny, a posse € considerada em si mesma um fato
e, quanto aos seus efeitos, um direito. Inclui-se, por sua natureza duplice, na
categoria dos direito pessoais.

Lafayette Rodrigues Pereira (2003, p. 44) diz que, quanto ao elemento
material da posse, a detencdo é em si um mero fato que ndo acarreta
consequéncias legais. Todavia, o concurso do elemento intengéo transforma a mera
detencdo em posse, comunica-lhe carater juridico. Esse caréater juridico resultante
da natureza de elementos da posse e a maneira pela qual ela tem sido tratada pela

legislacédo civil elevam-se a categoria de um direito.
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Rudolf von Ihering, ao tracar a teoria objetiva da posse, partiu da premissa de
que “Os direitos sdo os interesses juridicamente protegidos.®”, sustentou que a

posse “(...) constitui a condi¢éo da utilizacido econdmica da coisa.”

e concluiu que “A
posse, como relacdo da pessoa com a coisa, € um direito; como parte do sistema
juridico, € uma instituicdo de direito”.” Com isso, lhering deu a posse a natureza
juridica de um direito, uma vez que € condicdo da econdmica utilizacdo da
propriedade, sendo ela a instituicdo juridica tendente a sua protecdo. Pertence,
portanto, ao ambito dos direitos reais.

Nessa linha, Maria Helena Diniz (2002, p.49) diz que a posse € um direito
real, posto que € a visibilidade ou desmembramento da propriedade. Pode-se aplicar
o principio de que o0 acessorio segue o principal, sendo a propriedade o principal e a
posse, 0 acessorio, ja que nao ha propriedade sem posse.

Ja Clovis Bevilaqua admite a posse como direito, porém um direito especial,

Sui generis, e ndo auténtico.

Exercicio de fato de um poder é o exercicio que ndo se funda em um
direito. A posse, considerada em si mesma, funda-se em um mero
fato e se apresenta como estado de fato; mas uma vez firmada, nela
a ordem juridica, em atencdo a paz social e a personalidade humana,
respeita 0 que ela apresenta ser, reconhece 0 jus possessionis, 0
direito de posse, que os interditos defendem. Eis a explicacdo desta
forma especial do direito. E um interesse, que a lei protege; portanto
é um direito. (BEVILAQUA, 1956, p.39)

Pontes de Miranda atribuiu a natureza da posse como fato, ao afirmar:

A posse nada tem com o existir, ou ndo, o direito real, ou pessoal, a
gue pudesse corresponder. Essa correspondéncia mesma nao
existe. O que se fez e faz pensar-se nela é apenas o fato de existir
no exercicio de alguns direitos, que consiste em poder fatico sobre

® IHERING. op. cit., p.30.
" Ibid., p.32.
®1d., p.38.
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coisas, 0 mesmo conteddo que se observa em certos casos de
posse. (MIRANDA, 2001, p. 80)

Francisco Cardozo Oliveira defende o posicionamento de Pontes de Miranda

ao reconhecer a natureza da posse como fato:

A posse é fato e como fato revela a amplitude da sociabilidade
humana, que escapa a sistematicidade do direito. Tem raz&o Pontes
de Miranda quando, ao reconhecer a natureza da posse como fato,
afirma que a posse que ocorre no mundo fatico deve ser vista a partir
do mundo juridico como fato e ndo como direito. A posse é poder
fatico que materializa a apropriacdo direta da coisa, embora seja
relacdo entre pessoas e ndo entre pessoas e coisas. A apropriacdo
gue caracteriza a posse ocorre independentemente de qualquer
mediacado juridica. A posse assegura a satisfacdo imediata das
necessidades da pessoa humana. (OLIVEIRA, 2006, p. 246)

No ordenamento juridico brasileiro, ha o principio da instrumentalidade do
processo, ligando-o ao direito material pelos Incisos XXXIV e XXXV, do artigo 5°, da
Constituicdo Federal, que tratam do direito de peticao, incluindo a maxima juridica de
que “a todo direito corresponde uma acgéo, que 0 assegura’.

Ora, se o fundamento do processo estd no fato de assegurar satisfacédo
material aos direitos, a existéncia do direito de acéo esta atrelada ao direito material
a que a corresponde’. Assim, podemos concluir que a posse, ao ser assegurada
pelo legislador, possui natureza de um direito material.

Ademais, a Lei n°. 8.952/94, que introduziu o § 2° no artigo 10 do Cédigo de
Processo Civil (Nas acdes possessorias, a participacdo do cénjuge do autor ou do
réu somente € indispensavel nos casos de composse ou de ato por ambos
praticados), afastou da posse o carater de direito real, mantendo na fronte as

doutrinas que a consideram como direito pessoal.

° MARINONI, Luiz Guilnerme. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda., 1999. p. 206.
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Essa posicao, a qual nos filiamos, deve-se ao fato de que, para propositura de
acdo com fundamento em direito real, € necessario o consentimento do outro
cobnjuge, conforme disposto no artigo 10 do Codigo de Processo Civil (O cbnjuge
somente necessitara do consentimento do outro para propor acdes que versem
sobre direitos reais imobiliarios.). Isso ndo acontece com as a¢cfes com fundamento

em direito pessoal, como no caso das acdes possessorias.

1.3. A posse no Cdédigo Civil de 2002

1.3.1. Conceito

A posse esta inserida no Livro lll - Do Direito das Coisas, Titulo | - Da Posse,
do Caodigo Civil (Lei n® 10.406/02), sendo que, aparentemente, pode-se entender que
o legislador ndo inovou quando, no artigo 1.196, repetiu quase que integralmente o
texto do 485 do Caodigo Civil de 1916. Assim, utilizou-se a linha da teoria objetiva de
Ihering, definindo possuidor como todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou
nao, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

Entretanto, a definicdo de possuidor trazida pelo Codigo Civil de 2002 supriu a
equiparacao do exercicio da posse ao do dominio, mantendo apenas a do exercicio
da posse ao da propriedade.

Decerto, essa singela alteracdo legislativa ndo teve o conddo de desamarrar
do direito positivo brasileiro a teoria objetiva da posse, porém afrouxou as amarras
quanto ao pensamento juridico de dominio absoluto e exclusivo do direito de

propriedade estabelecido pelo individualismo do Cdédigo Civil de 1916.
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Inclusive, as disposi¢cdes sobre o direito de propriedade, no Codigo Civil de
2002, impdem maiores limites ao referido direito, fortalecendo o principio da funcao
social da propriedade constitucionalmente garantido.

Na prética, foi a auséncia de correspondéncia da segunda parte do artigo 505
do Cédigo Civil de 1916 (“Nao se deve, entretanto, julgar a posse em favor daquele
a quem evidentemente ndo pertencer o dominio”), no 82° do artigo 1.210 do Cédigo
Civil de 2002, que tornou, no direito positivo brasileiro, a posse um instituto
relativamente independente do direito de propriedade.

Mesmo que o Cdédigo Civil ndo tenha expressamente conceituado posse, pelo
disposto no artigo 1.196, extrai-se que, para o direito positivo brasileiro, ela
caracteriza-se como exteriorizacdo da propriedade, conforme a teoria objetiva de
Rudolf von Ihering.

Complementando o conceito indireto de posse dada pelo artigo 1.196 do
Cadigo Civil, os artigos 1.198 e 1.208 excluem de sua definicdo a detencao e os atos
de mera permissao ou tolerancia, conforme sera melhor analisado posteriormente.

Em consonancia com as normas do Cadigo Civil e com a teoria objetiva de

Ihering, Silvio Rodrigues chegou a seguinte conclusao:

Portanto, se possuidor € aquele que atua em face da coisa como se
fosse proprietario, pois exerce algum dos poderes inerentes ao
dominio, a posse, para o codificador, caracteriza-se como
exteriorizacdo da propriedade, dentro dos termos da concepcao de
Ihering. (RODRIGUES, 2002, p. 20)

Tito Fulgéncio assim se manifestou a respeito:

Temaos, portanto, e o advertiu a exposi¢cado de motivos, a consagracao
em texto o conceito de JHERING; a posse nada mais é do que o
modo por que a propriedade € utilizada; a relacdo de fato
estabelecida entre a pessoa e a coisa pelo fim de sua utilizagédo



21

econdmica; possuidor € — qui omnia ut dominium facit. A doutrina foi
em esséncia mantida no projeto previsto e parece franca na
conceituacdo da posse, que se deduz dos termos do art. 485 do
Cédigo. (FULGENCIO, 1980, p.10)

Todavia, segundo Pontes de Miranda, em comentario ao artigo 485 do Cédigo
Civil de 1916, o conceito de posse nado esta atrelado ao de propriedade, mas sim,
aos poderes inerentes a propriedade. Ou seja, a diferenca entre o conceito de posse

e o de propriedade nédo é apenas quantitativa, mas também qualitativa:

O Cadigo Civil, art. 485, nao disse que se considera possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, do direito de
dominio ou de outro direito real, mas todo aquele que tem de fato o
exercicio de algum dos poderes inerentes ao dominio ou a
propriedade. Mantém-se o conceito do mundo fético, a despeito da
alusao, sé para se definir, ao mundo juridico. Quanto ao contelido da
posse, pode ela consistir em exercicio de usus e tem-se a posse do
usuario, do usufrutuéario, do locatério, ou como exercicio de frutus, ou
de abusus.

A diferenca entre o exercicio dos poderes, que se contém no direito
de propriedade, pelo proprietario, e a posse, exercicio de um dos
poderes que poderia ter o proprietario, ndo é s6 quantitativo, €,
também, em alguns casos, qualitativo. O que se deixa ao locatario,
ao credor pignoraticio, ao usufrutuario, ao usuario, ao titular do direito
de habitacdo, ao depositario, pode ser minus e ser aliud. Dai n&o ter
sido errado o que se escreveu no Caédigo Civil, art, 485: “exercicio,
pleno, ou ndo, de algum dos poderes inerentes ao dominio, ou
propriedade.” Nao precisa serem todos ou alguns ou algum dos
poderes; basta ser todo ou parte de algum desses poderes. A alusdo
a parte é para se exprimir a diferenciacdo qualitativa, que
eventualmente pode ocorrer. (MIRANDA, 2001, pp.83-84)

Na verdade, a posse ndo € somente a exteriorizagdo de fato do exercicio,
pleno ou nado, de algum dos poderes inerentes a propriedade; mais do que isso, é
disponibilidade sobre a coisa. E poder de ingeréncia socioeconémica do possuidor

sobre determinado bem que impde consequéncias sociais e econdmicas a
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repercutirem na esfera civil, considerando-se posse, também, como instituto

juridico™.

A posse nada mais € do que uma relagédo fatica socioeconémica com
carga potestativa (poder de ingeréncia) formada pelo sujeito titular de
um bem da vida para a obtencdo da satisfacdo de suas
necessidades, suficientemente apta a excluir terceiros que possam
prejudicar de alguma forma o seu normal desenvolvimento, tornando-
se geradora de efeitos que se refletem no mundo juridico™.

1.3.2. Posse direta e detencéao

E certo que o conceito indireto de posse, contido no artigo 1.196 do Codigo
Civil, € complementado pelos artigos 1.198 e 1.208, sendo que o primeiro compde
as hipoteses de detencado e o segundo, as que a descaracteriza.

Dessa forma, o artigo 1.198 do Cadigo Civil nega ao detentor a condicdo de
possuidor, ou seja, ndo € considerado possuidor “(...)aguele que, achando-se em
relacdo de dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em
cumprimento de ordem ou instrugdes suas.”

Aparente dificuldade existe na distincdo entre o possuir direto, descrito no
artigo 1.197, e o famulo, ou seja, o simples detentor da posse alheia. Tal problema
decorre do fato de que, em ambos 0s casos, 0S sujeitos estdo em relacdo de
dependéncia para com o possuidor.

Segundo disposic¢ao do artigo 1.197 do Cdédigo Civil, possuidor direto € aquele
“(...) que tem a coisa em seu poder, temporariamente, em virtude de direito pessoal,

ou real (...)". Assim, a posse direta surge com o desdobramento da posse plena pela

1 CASCONI, Francisco Antonio. Tutela Antecipada nas A¢des Possessorias. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001. p. 6.

! FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Liminares nas Acdes Possessérias. 2. ed. atual. ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 35.
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vontade do possuidor indireto, tendo origem sempre de uma relacédo juridica, embora
a servidao de posse possa ter a mesma procedéncia.

Decerto, todo possuidor direito € detentor; porém, nem todo detentor é
possuidor direito. O detentor conserva a coisa em nome de outrem e, em
cumprimento de suas ordens ou instrucdes, da a coisa a destinacdo devida. O
possuidor direito, além de deter a coisa, exerce sobre ela um poder proprio, fundado

em um direito pessoal ou real.

O servidor da posse nao é possuidor. Importa isso em dizer-se que o
poder fatico, que alguém ndo exerce, ou ndo tem, por si, e sim por
outrem, ndo entra no mundo juridico, como posse; ndo é fato juridico,
a que se chama posse.*?

Para Silvio Rodrigues:

Realmente, ndo se trata, no caso, de posse, ndo assistindo as
referidas pessoas o direito de invocar, em seu nome, a protecdo
possessoria. Sao servidores ou famulo da posse, que a exercem em
nome de terceiros; falta-lhe, portanto, aquele elemento psicolégico,
gue transforma a mera detengéo em posse.

A posse é a exteriorizagdo do dominio. Os atos praticados pelo
famulo da posse ndo externam o seu propésito de atuar como dono
da coisa, mas refletem o intuito de seu representado de agir como
proprietario. Este, e ndo aquele, é o possuidor. (RODRIGUES, 2002,
pp.23-24)

Pelo sistema atual do Cdédigo Civil, a principal consequéncia dessa distingéao é
o fato de o possuidor direto poder defender sua posse, inclusive contra o possuidor
indireto, conforme se destaca na parte final do artigo 1.197, utilizando-se dos
interditos proibitérios. Por outro lado, o mero detentor ndo pode valer-se dos

interditos possessorios, porque juridicamente ndo tem posse.

2 Ibid., p. 113.
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Por fim, segundo disposto no paragrafo unico do artigo 1.198 do Cadigo Civil,
a mera detencdo pode ser convolada em posse, bastando ilidir a presuncédo de
detencdo (Aquele que comecou a comportar-se do modo como prescreve este
artigo, em relacdo ao bem e a outra pessoa, presume-se detentor, até que prove o

contrario.).

1.3.3. Classificacdo da posse

O proprio Cédigo Civil, didaticamente, entre os artigos 1.197 e 1.203, separou
as espécies de posse, distinguindo a direta da indireta; a posse justa da injusta; e a

de boa-fé da de ma-fé.

1.3.3.1. Das posses direta e indireta

Apesar da natureza exclusiva da posse, que faz com que ndo possa haver
mais de uma sobre um mesmo bem, o artigo 1.197 apresenta a forma de
desdobramento da posse plena no diz respeito ao campo de seu exercicio entre
direta e indireta. Isso ndo acarreta em sua perda, porquanto o proprietario que a

concede a outrem conserva o direito de exercer poderes inerentes ao dominio®>.

Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a
indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto
defender a sua posse contra o indireto.

¥ DINIZ. op. cit., p. 51.
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Extrai-se do artigo citado que indireta é “(...)Ja posse quando o seu titular,
afastando-se de si por sua prépria vontade a detencéo da coisa, continua a exercé-
lo mediatamente, ap6s haver transferido a outrem a posse direta”.**

Na posse indireta, o possuidor cede o uso do bem a outrem que, ao recebé-
lo, podera usa-lo ou goza-lo, sendo, desse modo, temporaria e derivada a posse do
possuidor direto.

Reitera-se que o possuidor direto ndo se confunde com o famulo da posse, ja
que a posse direta surge com o desdobramento da plena pela vontade do possuidor
indireto, tendo origem sempre de uma relacéo juridica, embora a serviddo de posse
possa ter a mesma origem.

Outrossim, aquele que detém a posse ndo tem direito aos interditos, sendo
que o possuidor direito pode valer-se dos interditos, inclusive contra o possuidor

indireto. Este, por sua vez, também mantém a protecdo possessoria; entretanto, nao

contra o possuidor direto, mas somente perante os terceiros nao-possuidores.

1.3.3.2. Composse

Na distincdo do artigo 1.197, verifica-se o desdobramento da posse plena
guanto ao seu exercicio, jA no 1.199 se observa seu desdobramento quanto a
simultaneidade desse exercicio: “Art. 1.199. Se duas ou mais pessoas possuirem
coisa indivisa, podera cada uma exercer sobre ela atos possessorios, contanto que
nao excluam os dos outros compossuidores.”

Explicita Pontes de Miranda:

Posse s6 e composse. Se a posse nao é solidaria, ou posse s0, ou
mesmo a posse a um, é que duas ou mais pessoas tém posse sobre

* RODRIGUES. op. cit., p. 25.
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a mesma coisa, ou como possuidores mediatos do mesmo grau
(verticalidade das posses), ou como possuidores imediatos, ou
diretos. A imediatidade s6 tem um grau; portanto, se ha dois
possuidores imediatos, ha, necessariamente, composse
(horizontalidade das posses): duas ou mais pessoas tém, sobre a
mesma coisa, 0 mesmo poder fatico, e podem-no exercer. Se uma
delas ndo o pode exercer, € que o poder fatico da outra o impede, e
entdo somente quando aquela retira o obstaculo é que se pode
adquirir a posse, longa manu. E preciso, porém, que n&o se dé relevo
a vontade, a composse existe, ainda que os possuidores ndo a
gueiram ver, como se um dos herdeiros se cré herdeiro Unico, ou se
0s compossuidores exercem o poder fatico em momento diferente. O
serem de dono ou ndo as posses ndo importa: um pode ser
compossuidor direto, como dono, e outro compossuidor direto, em
nome alheio. Ha composse direta entre o condémino do terreno, que
tem o poder fatico, e o locador de certo quinh&o: compossui, como
titular de E’/x, como outrem, conddémino, locador, titular de fracdo de
E’, e compossui, diretamente, como o locatéario, E. (MIRANDA, 2001,
p. 136)

Desse modo, os compossuidores possuem simultaneamente e por inteiro a
mesma coisa indivisa, podendo cada pessoa exercer sobre ela atos possessorios,
contanto que ndo exclua os demais compossuidores.

Conclui-se que s6 é possivel duas ou mais pessoas exercerem, a0 mesmo
tempo, posse sobre a mesma coisa se estivermos diante de composse ou da
fragmentacao da posse em direta e indireta. Do contrario, uma situagdo ha de excluir
a outra. Tecnicamente, sO ha trés possibilidades de posse de alguém sobre alguma

coisa: posses exclusiva, multipla ou de composse™®.

1.3.3.3. Posses justa e injusta

O cardater distintivo entre posses justa e injusta € meramente objetivo, ou seja,
nao ha juizo de valor quanto a Justica que envolve sua classificacdo. Define o artigo

1.200: “Art. 1.200. E justa a posse que nao for violenta, clandestina ou precaria.”

> TORRES, Marcos Alcindo de Azevedo. A Propriedade e a Posse — Um Confronto em Torno da
Funcéo Social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 282.
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E o momento da aquisicdo, a forma pela qual o adquirente obteve a posse,
exceto no caso de vicio de precariedade, que vai funcionar como critério distintivo
entre a posse justa e a injusta. Nunca é demais lembrar, no entanto, que a
qualificacéo de justa-injusta tem sempre carater relativo (a posse € sempre justa em

relacdo a alguém, ou injusta em relacéo a outrem)*®.

Relatividade do vicio. O vicio é relativo a alguém, e ndo algo de
organico a posse, por sua causa. O ladrdo, roubado, pode exercer a
pretensdo a tutela da posse contra o segundo ladrdo. O ladrdo
somente ndo a pode ter contra aquele a quem roubou, portanto se a
sua posse é viciosa em relacdo ao réu, ou aquele de quem o réu
houve a posse.’

Desse modo, para verificar pelo angulo objetivo se a posse plena é justa ou
injusta, necessaria € a verificacdo dos vicios da posse quanto a violéncia, a
clandestinidade e a precariedade.

A posse violenta € aquela adquirida pelo emprego do uso de forga injusta,
negando a lei ao esbulhador a protecdo possessoéria. Tendo em vista que o Direito
despreza os atos praticados com violéncia, em desconformidade com a lei (ato
ilicito), o legislador, no artigo 1.208, desautorizou a posse adquirida por atos
violentos, sendo depois de cessada a violéncia.

O ato violento ndo se limita a pratica fisica, emprego da vis absoluta, sendo a
grave ameaca, a coacdo moral, que leva o possuidor a entregar a coisa ao coator.

Enseja também o esbulho violento, conforme ensina Marcus Vinicius Rios

Goncalves:

Nas hipéteses de vis absoluta ndo ha qualquer opcdo ao esbulhador:
a coisa é retirada de sua esfera de poder, ou é por ele entregue, sem
gue haja qualquer manifestacéo de vontade.

® GONCALVES. op. cit., pp. 57/58.
" MIRANDA. op. cit, p. 151.
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J& na coagdo moral, o coacto pode optar entre ceder a ameaca, ou
sofrer-lhe os efeitos. (GONCALVES, 2008, p. 63)

Na clandestina, o vicio da-se pela obtencdo as ocultas, as escondidas, com
uso de manobras para oculta-la das vistas alheias. “Posse clandestina é a que se
constitui as escondidas. Caracteriza-se quando alguém ocupa coisa de outro, sem

que ninguém perceba, tomando cautela para ndo ser visto, ocultando seu

comportamento.™?®

Também a posse adquirida de forma clandestina ndo autoriza sua aquisi¢ao,
conforme o artigo 1.208, até o término da clandestinidade, tornando-se publica.

Contudo, referida publicidade n&o significa, necessariamente, que 0 antigo
possuidor tome conhecimento da nova situacdo de fato, mas que possa tomar
ciéncia dela, que foi tornada publica pelo esbulhador.

A posse precaria é aquela advinda da inversdo da causa possessionis, ou
seja, quando alguém receber uma determinada coisa com a obrigacéo de restitui-la;
porém, no momento devido, recusa-se inequivocamente, e de forma injusta, a

devolvé-la. Disso se extrai o conceito de Silvio de Salvo Venosa:

Posse precaria é aquela que se situa em graduacao inferior a posse
propriamente dita. O possuidor precario geralmente se compromete a
devolver a coisa apés certo tempo. Ha obrigacao de restituicdo. A
coisa é entregue ao agente com base na confianca. O adquirente de
coisa ainda nao integralmente paga pode receber sua posse precéria
em confianca, devendo devolvé-la se ndo honrar 0 prego e solver a
obrigagéo. A precariedade resulta de ato volitivo de quem concede
posse nesse nivel. No entanto, a precariedade ndo se presume. Se
nao houver expressa mencdo ou nado decorrer o fenbmeno de
circunstancias usuais, a posse nao assume o0 carater de
precariedade. E necessario que o outorgado da posse concorde com
a clausula de poder a concessao ser revogada a qualquer tempo,
tornando-se precarista da posse. Ordinariamente, a posse imediata é
precaria.

Como repousa ha confianga, a outorga concedida ao precarista pode
ser suprimida a qualquer tempo, surgindo a obrigagcédo de devolver a

¥ RODRIGUES. op. cit., p. 28.
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coisa. O vicio d4-se a partir do momento da recusa em devolver.
Nesse aspecto, distingue-se da violéncia e da clandestinidade vicios
gue partem da origem da relagdo da coisa com o possuidor viciado.
(VENOSA, 2002, pp. 70-71)

Assim, diferentemente do que ocorre com o0s Vvicios de violéncia e
clandestinidade, o da precariedade surge no momento em que o possuidor direto
recusa-se a devolver a coisa ao indireto, em verdadeira inversdo da causa
possessionis.

Neste momento, para concluirmos a exposicdo sobre a classificacdo das
posses justa e injusta, importante apresentar, de forma breve, as formas que cessam
0s atos violentos ou clandestinos, pois, antes delas, o esbulhador ndo adquire
posse, mas apenas mera detencdo, conforme disposto na 2° parte do artigo 1.208
do Caodigo Civil.

Reitera-se, quanto a relatividade da classificacdo de posse em justa ou
injusta, que, se a posse foi adquirida de forma violenta, clandestina ou precaria, esta
sera sempre injusta em relacdo aquele que a perdeu, ou seja, a posse obtida com
vicio sempre sera injusta perante o esbulhado. O fato de cessar o ato violento ou
clandestino ndo convola a posse injusta em justa, apenas possibilita ao esbulhador a
aquisicao da posse que antes era considerada como mera detencao, possibilitando-
Ihe usar os interditos proibitérios. Como ja salientado, conforme a 2° parte do artigo
1.208, ndo induzem posse os atos violentos e clandestinos, sendo depois de

cessada a violéncia, ou clandestinidade.

Portanto, a aquisicdo da posse por violéncia, ou clandestinidade
passa por um momento de transicdo, em que o esbulhador ainda ndo
adquiriu a posse, mas mera detencdo. Tal periodo durara até que
cesse a violéncia ou clandestinidade. Cessadas uma e outra, surgira
para o adquirente uma posse, que por ter sido contaminada por tais
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vicios, serd injusta, em relacdo aquele que a perdeu, em razdo da

uvisn e “CIam”lg.

Nessa linha, sem razéo, tal como Silvio Rodrigues (2002, pp. 29-31), os
defensores da idéia de que os vicios de violéncia e clandestinidade vém a cessar
apos o decurso do prazo de ano e dia. Ou seja, a posse injusta convola-se em justa

apos o decurso do prazo de ano e dia.

A cessacédo da violéncia ou da clandestinidade ndo afasta o carater
vicioso da posse, sanando os vicios que a maculam, ainda que
superado o prazo de ano e dia. Tanto que o possuidor esbulhado,
com emprego de violéncia, ou por clandestinidade, ainda podera
recuperar a posse do esbulhador, ainda que nado seja proprietéario, e
sem recorrer a via petitéria. A UOnica alteracdo que decorrera do
transcurso do prazo de ano e dia é que esbulhador tera que se
socorrer das vias possessoérias, sem poder dispor da liminar. Antes
de decorrido o prazo de ano e dia, o esbulhado faz a ser reintegrado
liminarmente na posse.?

Na verdade, cessada a violéncia ou a clandestinidade, o esbulhador ou
turbador deixara de ter mera detencdo, que se transmudara em posse injusta, mas
nao haverd, independentemente do decurso do prazo de ano e dia, a convolacdo de

posse injusta em justa.

1.3.3.4. Posse de boa-fé e a de ma-fé

Por fim, se ha o carater objetivo na classificacdo da posse justa e da injusta,
as classificadas como de boa-fé ou ma-fé dependem intimamente de exame
subjetivo do possuidor, conforme o artigo 1.201: “Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se 0

possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a aquisi¢cdo da coisa.”

'Y GONCALVES. op. cit., p. 58.
? GONCALVES. op. cit., pp. 59/60.
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Assim, a distincdo entre as duas esta na posicao psicologica do possuidor. Se
este sabe da existéncia de vicio que macule a posse, esta € classificada como de
ma-fé. Todavia, se ignorar tal vicio, ela é classificada como de boa-fé.

Pelo paragrafo unico do artigo 1.201 do Cddigo Civil, vemos: “O possuidor
com justo titulo tem por si a presuncdo de boa-fé, salvo prova em contrario, ou
quando a lei expressamente ndo admite essa presuncao.”, sendo considerado justo
titulo aquele habil para conferir ou transmitir direito a posse, se proviesse do
verdadeiro possuidor ou proprietario®. Presuncdo essa que é jris tantum, pois,
aparecendo prova em contrario, desautoriza o possuidor e, ainda se, em razao de lei
— em certos casos —, tal presun¢édo nao for admitida, como € o caso do esbulhador

violento??.

A posse de ma-fé é aquela em que o possuidor tem ciéncia da
ilegitimidade do seu direito de posse, em virtude de vicio ou
obstaculo impeditivo de sua aquisicdo, na qual, entretanto, se
conserva. Como ja vimos (CC, art. 1.202), comeca desde o momento
em que as circunstancias facam presumir tal conhecimento. #

Como dito acima, a posse de boa-fé torna-se de ma-fé a partir do momento
em que o possuidor toma conhecimento do vicio que macula sua posse, conforme
disposto no artigo 1.202 do Cddigo Civil. E essa definicho € essencial para,

conforme sera verificado, definir alguns dos efeitos da posse.

Perda do carater de posse de boa-fé. A posse tem o carater com que
foi adquirida. Quem adquiriu de ma-fé presume-se que continuou de
ma-fé; sem que se exclua a possibilidade de a boa-fé suceder a ma-
fé.Tomou, violentamente, o terreno e, depois, comprou-o, adquirindo,
a seu ver, por justo titulo. Quem adquiriu de boa-fé pode vir a ndo
crer em que seja justa a sua posse.”*

! RODRIGUES. op. cit., p. 32.
2 DINIZ. op. cit., p.57.

% |bid., p.57.

** MIRANDA. op. cit., p. 151.
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1.3.3.5. Posse ad interdicta e posse ad usucapionem

A posse ad interdicta é a que pode ser defendida pelas a¢cdes possessorias. E
a ad usucapionem é aquela capaz de, com ela, alcancar-se a propriedade pelo

decurso de certo tempo.
1.4. Principio da continuidade do carater da posse

Consta nas fontes romanas a maxima latina ‘Nemo si ipsi causam
possessionis mutare potest’ (“Ninguém pode mudar por si mesmo a causa da
posse”), sob o argumento de que a vontade humana ndo poderia se sobrepor ao
objetivismo do ordenamento juridico.

O principio de continuidade do carater da posse esta descrito no artigo 1.203:
“Salvo prova em contrario, entende-se manter a posse 0 mesmo carater com que foi
adquirida.”, sendo que a simples vontade é incapaz de mudar a natureza da posse.
O possuidor precéario, conforme o paragrafo unico do artigo 1.1.98, presume-se
detentor, até que se prove o contrario. Por isso, € admitido prova ao contrario. O
locatario somente podera possuir como proprietario se adquirir a coisa do senhorio.
A isso parte da doutrina denomina de inverséo do titulo®.

Consoante a ressalva inicial do artigo 1.203 do Cdédigo Civil, é cabivel a
modificacdo do titulo da posse — interversio possessionis — na hipotese em que o
possuidor direto se desincumbir do 6nus de provar um ato exterior e inequivoco de
oposicao a posse do possuidor indireto, tendo por efeito a caracterizacado do animus

domini apto a gerar a usucapido?®.

> VENOSA. op. cit., p. 77.

% AGUIAR JR., Ruy Rosado (org). Jornada de Direito Civil, Brasilia, p. 298, 2005. Disponivel em:
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/outras_publicacoes/jornada_direito_civil/lllJornada.pdf.>. Acesso em: 1
jul. 2008.
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Darcy Bessone, ao comentar a interversdo da posse, leciona:

(...) ndo poderia o ato volitivo unilateral modifica-lo. A esse ponto de
vista, que de um modo geral é acolhido, abre-se exce¢do no caso
em que a modificagdo ndo decorra apenas de ato de vontade, mas,
sim, de ato material exterior e inequivoco. Verifica-se, nessa
hipotese, a interverséo do titulo ndo apenas por efeito da vontade,
mas por efeito da exteriorizacao dela, através [sic] de atos concretos
e materializados.?’

1.5. Da aquisicéo da posse

A aquisicao da posse, segundo o artigo 1.204 do Cadigo Civil, ocorre desde o
momento em que se torna possivel o exercicio, em nome proéprio, de qualquer dos
poderes inerentes a propriedade.

Nesse aspecto, a posse distingue-se quanto a aquisi¢ao, tendo-se em vista:
a) a manifestacéo de vontade do agente; b) a origem da posse;®® c) a forma de sua
transmisséo.

Quanto a manifestacdo de vontade do agente, diz o doutrinador, a posse
pode ser adquirida de forma unilateral e pode recair em coisas sem dono ou sobre
as de outrem, mesmo sem anuéncia do proprietario. “A apreensdo se revela em
relacdo aos imoveis pela ocupacdo, e, em relacdo aos moveis, pelo fato de o
possuidor os deslocar para a sua 6rbita de influéncia”®

Como também, a posse pode ser adquirida por ato bilateral, como na hip6tese
da tradicdo, na qual pressupde um acordo de vontades entre o tradente e o
adquirente.

Ja4 quanto a sua origem, distinguem-se os modos de sua aquisicdo em

originarios e derivados. No primeiro caso, ndo héa relacdo de causalidade entre a

*" BESSONE, Darcy. Da posse. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 110.
8 RODRIGUES. op. cit., pp. 39/44.
 |bid., p. 40.
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posse atual e a anterior, visto ndo ter a aquisicdo decorrida de anuéncia do antigo
possuidor. No segundo, é derivada quando existe relacdo de causalidade entre a
posse anterior e a atual, havendo anuéncia do antigo possuidor.

A posse originaria apresenta-se despida dos vicios que a maculavam em
maos do possuidor antecessor, visto se tratar de uma nova posse, de uma situacao
de fato que acabou de nascer, possivelmente com defeitos novos, mas sem 0s
vicios anteriores®.

A forma derivada ocorre quando alguém recebe a posse de um dono ou a
coisa é-lhe deixada em razdo de obrigacdo ou direito, sendo que, nesse caso, 0
atual possuidor adquire a posse com todos 0s vicios que a inquinavam nas maos do
antigo possuidor, conforme o artigo 1.206 do Codigo Civil (“A posse transmite-se aos
herdeiros ou legatarios do possuidor com 0os mesmos caracteres.”).

Quanto a sua transmissao, essa pode ocorrer a titulo universal ou singular,
regra extraida do artigo 1.207 Cdédigo Civil (“O sucessor universal continua de direito
a posse do seu antecessor; e ao sucessor singular é facultado unir sua posse a do
antecessor, para os efeitos legais.”). No primeiro caso, processa-se quando o objeto
da transmissdo € uma universalidade; no segundo, quando o objeto da alienacao
constitui coisa certa e determinada.

Subjetivamente, conforme o artigo 1.205 do Caodigo Civil, a posse pode ser
adquirida: a) pela propria pessoa que a pretende; b) por seu representante ou por

terceiro sem mandato, dependendo de ratificac&o.

O possuidor ou representante podem adquirir tanto a posse imediata,
como a posse mediata, ndo havendo proibicdo na lei ou na
convencdo. O locador pode alienar a coisa alugada, transferindo a
posse indireta. Da mesma forma, o locatario pode ceder sua posi¢ao
contratual, transferindo a posse imediata.

¥1d., p. 41.
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Nada obsta, por outro lado, que o menor adquira a posse por ato
seu, pois o fato da posse independe da capacidade. O fato da posse
preexiste ao direito. Existe no mundo natural. A apreensao da coisa
caracteriza-o. Parece que a intencdo do legislador foi apenas
enfatizar que a posse também pode ser adquirida em nome e por
ordem de terceiro, até mesmo sem mandato, havendo posterior
ratificacdo. No caso concreto € que se examinara se este terceiro
agiu por conta e ordem de outrem ou em nome préprio. Examinar-se-
4 se o terceiro recebeu incumbéncia de outrem ou com este tem
vinculo juridico que possibilite a aquisicdo da posse. O nuancio pode
ter essa funcao: pe¢o a alguém que apanhe ou adquira um objeto
para mim. O gestor de negécios age em nome de outrem, sem
mandato, sem ter recebido qualquer incumbéncia nesse sentido. E
imprescindivel a necessidade de ratificacdo na auséncia de mandato,
porque ndo pode ser dispensada a vontade daquele em favor de
guem € adquirida a posse. Essa confirmacéo retroage a0 momento
da aquisicdo da posse e tem 0os mesmos efeitos da representacéo
voluntéaria®.

1.6. Dos atos que ndo induzem posse

Dentro do capitulo “Da Aquisicao da Posse”, o legislador trouxe, na primeira

parte do artigo 1.208 do Cddigo Civil, aqueles atos que ndo induzem posse, sendo

estes de mera permissdo ou tolerancia. Esse artigo, conforme ja analisamos

anteriormente, €, em conjunto com o 1.198, um dos que complementam o conceito

indireto de posse dado pelo artigo 1.196.

Diferentemente da detencédo descrita no artigo 1.198 do Cédigo Civil, nos atos

de mera permissao ou tolerancia, ndo ha vinculo subordinativo. Aquele que utiliza a

coisa por meio dos atos de mera permissao ou tolerancia ndo tem a coisa para si,

por impedimento legal. Contudo, também nao tem para outro, por auséncia de

autorizacdo. Quem permite ou tolera a apreensdo da coisa ndo renuncia a sua

posse*2.

A tolerancia consiste no ato de ser indulgente para com, consentir
tacitamente, enquanto a permissdo é o ato de dar liberdade, poder
ou licenga para. Assim, a tolerancia constitui uma atividade passiva,

1 VENOSA. op. cit., pp. 88/89.

2 bid., p. 99.
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“uma condescendéncia, uma indulgéncia, uma paciéncia pela préatica
do ato” (FULGENCIO. op. cit., p. 14). O possuidor ndo cede parcela de
alguma do seu direito ao exercitante do ato, que ndo excede 0s
limites das faculdades. Ja a permissao pressupde um consentimento
expresso do possuidor, uma licenca, uma faculdade concedida,
revogavel ad nutum pelo concedente®.

1.7. Da perda da posse

O legislador foi preciso ao anunciar que se perde a posse quando cessa,
embora contra a vontade do possuir, o poder de fato sobre o bem, ao qual se refere
o artigo 1.196 do Cddigo Civil, ou seja, considera-se perdida a posse quando o
possuidor ndo tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade, qualquer que seja sua causa.

No mais, o artigo 1.224 complementa que “s6é se considera perdida a posse
para quem ndo presenciou o esbulho, quando, tendo noticia dele, se abstém de
retornar a coisa, ou, tentando recupera-la, é violentamente repelido.”. O eshulho é a
perda dos poderes inerente a posse por ato, violento ou ndo, de terceiro nao-
possuidor. Caso o possuidor esbulhado, ao tomar conhecimento do esbulho, néo
utilize as formas de protecdo da posse, seja pelos interditos, seja pelo desforco
imediato, considerar-se-a perdida a posse. Por fim, é também considerada perdida a
do possuidor esbulhado que for repelido violentamente.

Didaticamente, Maria Helena Diniz (2002, pp.69-73) aduz que: |) a posse da
coisa pode ser perdida: a) pelo abandono; b) pela tradicdo; c) pela perda da propria
coisa; d) pela destruicdo da coisa; e) pela sua inalienabilidade; f) pela posse de
outrem; g) pelo constituto possessorio; Il) a posse dos direitos pode ser perdida: a)
pela impossibilidade de seu exercicio; b) pelo desuso; Ill) perda da posse para o

possuidor que ndo presenciou o esbulho.

% GONCALVES. op. cit., p. 40.
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1.8. Dos principais efeitos da posse

Os efeitos da posse séo os resultados conferidos no mundo juridico ao sujeito
titular do poder de fato possessorio, variando conforme as caracteristicas da posse
adquirida. Assim, se ela € de boa-fé, os seus efeitos serdo mais benéficos dos que
agueles conferidos a de ma-fé.

Para Silvio Rodrigues:

A posse se distingue da detencgdo porque, enquanto esta é simples
relacdo de fato entre a pessoa e a coisa, de que nao defluem
consequéncias de ordem juridica, a posse é relacao de fato que gera
efeitos no campo do direito. Alias, ndo é descabido inverter os termos
do problema para afirmar que se a relagédo de fato entre a pessoa e a
coisa gera efeitos juridicos, trata-se de posse; se ndo gera efeitos,
esta-se na presenca de mera deten¢do. (RODRIGUES, 2002, p. 51)

Dentro da sistematica do Cdédigo Civil brasileiro, podemos selecionar 0s
seguintes efeitos da posse: a) a protecdo por meio dos interditos possessorios
(artigo 1.210); b) a defesa pessoal da posse, também denominada autotutela (artigo
1.210, 81°); c) o direito do possuidor de boa-fé de receber os frutos da coisa (art.
1.214); d) o direito do possuidor de boa-fé reter a coisa pelas despesas efetuadas e
nao-indenizadas quanto as benfeitorias necessarias e Uteis (art. 1.219, 2° parte); €) o
possuidor de boa-fé tem ainda direito de indenizacéo pelas benfeitorias voluptuarias
ou a levanta-las, quando puder, sem detrimento da coisa (art. 1.219, 1° parte); f) a
exclusdo de responsabilidade do possuidor de boa-fé pela perda ou deterioracdo da
coisa, a que nao der causa (art. 1.217); g) o direito do possuidor de ma-fé ao

reembolso das despesas feitas com as benfeitorias necessérias (art. 1.220); h) a
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aquisicdo do bem por intermédio da usucapido — posse ad usucapionem (art. 1.238
a 1.244)*,

Tendo em vista o objeto da presente dissertacdo, qual seja, o estudo da
posse como garantia da cidadania, serdo apresentados os efeitos da posse que,
particularmente, afetam a cidadania. Desse modo, apresentar-se-ao os interditos

possessorios, a legitima defesa da posse e a usucapiao.

1.8.1. Os interditos possessorios

Ordinariamente, os interditos possessorios sdo as formas pelas quais,
judicialmente, protege-se o direito da posse. Contudo, também nesse ponto, a

doutrina diverge quanto aos fundamentos que as justificam.

As principais teorias que buscam justificar os fundamentos da tutela
interdital sdo: a) Teorias relativas (tutela possessoéria como protecdo
da aparéncia da juridica); b) Teorias absolutas: b.1) Teoria absoluta
da vontade; b.2) Teoria absoluta da destinacdo; c) Teorias
dogmatico-juridicas ou positivistas; d) Teorias baseadas nos
aspectos histéricos; e) teorias que exaltam a paz e a ordem social; f)
Teorias baseadas na concepcdo econdmico-social ou realista; g)
Teorias baseadas na protecdo possessOria como protecdo da
personalidade; h) Teorias ecléticas; i) Teorias sociolégicas: i.1)
Teoria da seguranca juridica e da aparéncia (a posse como
fendmeno social e instituicdo juridica); i.2.) Teoria da funcdo social
(porém mitigada) da posse®.

Materialmente, os interditos possessorios estdo resguardados pelo artigo
1.210 do Cddigo Civil, que dispde: o possuidor tem direito a ser mantido na posse

em caso de turbacdo, restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se

tiver justo receio de ser molestado, enquanto que, processualmente, o direito de

* FIGUEIRA JUNIOR. op. cit., pp. 61/62.
% |bid., pp. 63/64.
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acdo dos interditos esta assegurado pelos artigos 920 e seguintes do Cdédigo de
Processo Civil.

Basicamente, séo trés as acles possessorias: a) a de manutencéo de posse,
no caso de turbacéo (o possuidor ndo € privado de sua posse, sofrendo turbacdo em
seu exercicio); b) a de reintegracdo de posse, no caso de esbulho (o possuidor
perde os poderes inerentes a posse, por ato, violento ou ndo, de terceiro nao-
possuidor) e; c¢) o interdito proibitdrio, no caso de ameaca iminente a posse (0
possuidor tem justo receio de ser molestado ou esbulhado em sua posse).

Nas acOes possessorias, o fundamento € o direito de posse (juizo
possessorio), ou seja, a controvérsia nao versa sobre o direito de propriedade (juizo
petitorio), conforme se extrai do disposto do § 2° do artigo 1.201 do Cdédigo Civil
(Nao obsta a manutencéo ou reintegracao na posse a alegacao de propriedade, ou
de outro direito sobre a coisa.), podendo o possuidor nao-proprietario obter sua
manutencao ou reintegracdo em confronto com o proprietario ndo-possuidor, 0 que
demonstra que o direito de posse € autbnomo ao de propriedade.

Por fim, existem outras acdes consideradas possessorias pela doutrina, por
exemplo, a de imissdo na posse, a nunciagcdo de obra nova e os embargos de

terceiro senhor e possuidor.

1.8.2. A legitima defesa

A legitima defesa da posse esta prevista no § 1° do artigo 1.210 do Cédigo
Civil e determina que “o possuidor turbado, ou esbulhado, poder4d manter-se ou
restituir-se por sua propria forca, contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de
desfor¢co, ndo podem ir além do indispensavel a manutencdo, ou restituicdo da

posse.”
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Para justificar os atos de legitima defesa da posse, faz-se necessaria a
presenca dos seguintes requisitos: a) ofensa a posse; b) que a repulsa seja
imediata; ¢c) moderacao nos atos de defesa ou de desforco; d) praticas dos atos por
proprias maos.

A ofensa a posse da-se por meio de atos de turbacdo (pratica de atos de
molestamento) ou de esbulho (perda, total ou parcial, da posse).

Configurada a ofensa a posse, o possuidor turbado ou esbulhado devera
manter-se ou restituir-se por sua propria for¢a, contanto que o faca logo, ou seja,
gue sua reacao seja imediata ao ato de turbacdo ou esbulho.

A reacao, além de imediata, deve limitar-se ao indispensavel para o alcance
do objetivo da repulsa, utilizando-se de meios proporcionais a ofensa a posse.

Por fim, a defesa direta da posse depende da pratica de atos de méaos
proprias, ou seja, a reacdo deve ser realizada pelo possuidor direto, pelo
representante legal, pelos servidos da posse e, em certas circunstancias, pelo

possuidor indireto, sem intermediacao do Poder Judiciario.

A legitima defesa da posse (evita-se dizer “direito de legitima defesa
da posse”, porque tudo se passa no plano fatico) dirige-se contra o
ataque atual, turbacdo (inquietacdo) iminente, ou atos perdurantes
(=enquanto dure o estado que dela se originou).

A legitima defesa pode ser exercida pelo possuidor imediato, pelo
representante legal, pelo servidor da posse e, em certas
circunstancias, pelo possuidor mediato. Excluia G Planck (Comentar,
lll, 4° ed., 59) o possuidor mediato; sem razdo, conforme se vera.
Também o 6rgdo das pessoas juridicas pode exercer a legitima
defesa. Bem assim, os servidores da posse®.

% MIRANDA. op. cit., p. 385.
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1.8.3. Da usucapiao

Ao lado dos interditos possessorios, a usucapido é um dos principais efeitos
da posse, que se caracteriza como 0 modo originério de aquisicdo do dominio, por

meio da posse mansa e pacifica, por determinado espaco de tempo, fixado em lei*’.

Pela usucapido o legislador permite que uma determinada situacéo
de fato, que, sem ser molestada, se prolongue por um certo intervalo
de tempo previsto em lei, se transforme em uma situagéo juridica,
atribuindo-se  assim juridicidade a situacdes faticas que
amadureceram com o tempo®.

Segundo Silvio Rodrigues (2002, p.110), sdo pressupostos da usucapido: a)
Coisa habil; b) Justo Titulo; ¢) Posse mansa, pacifica e continua; d) Boa-fé; e) Lapso
temporal; f) Sentenca judicial.

Nem todos os bens e direitos podem ser suscetiveis de usucapido. Quantos
aos primeiros, restringem-se as coisas habeis de usucapir, as coisas que nao
estejam fora do comércio e que nao sejam bens publicos. Quanto aos direitos,
somente 0s reais que recairem sobre bens prescritiveis podem ser adquiridos por
usucapiao.

Justo titulo é qualquer documento capaz de transferir o dominio. A exibicdo
do referido documento é imprescindivel nas hip6teses de usucapiao ordinaria, sendo
presumida sua existéncia na extraordinaria, inclusive € proibido que se demonstre a
inexisténcia de justo titulo.

Evidentemente, a posse € requisito da usucapido, visto que, sem ela, ndo ha
a outra. A posse deve ser mansa, pacifica e continua. As duas primeiras ocorrem

quando séo exercidas sem contestacdo do proprietario do bem. Posse continua é a

¥ RODRIGUES. op. cit., p. 108.
% DINIZ. op. cit., p. 145.
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exercida sem intervalos. “Para que se configure a usucapido, € mister a atividade
singular do possuidor e a passividade geral do proprietario e de terceiros, antes
daquela situac&o individual™®

Ademais, a posse ha de ser justa, sem os vicios da violéncia, clandestinidade
ou precariedade, vez que, como ja visto, se existentes tais vicios, ela ndo se induz
até que cesse 0 vicio que a macula.

A boa-fé, como requisito da usucapido, € a convic¢cdo do possuidor de que
nao esta ofendendo um direito alheio, ignorando o vicio ou o obstaculo que impedem
a aquisicdo do bem ou do direito possuido.*°

O lapso temporal da usucapido € fixado em lei e varia de acordo com cada
modalidade prevista na legislacdo. Na extraordinaria, prevista no artigo 1.238 do
Caodigo Civil, o lapso temporal é de 15 (quinze) anos de posse ininterrupta e sem
oposicao, independentemente de justo titulo e boa-fé, ou de 10 (dez), se o possuidor
houver estabelecido no imovel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou
servigos de carater produtivo.

Na usucapidao ordinaria, prevista no artigo 1.242 do Codigo Civil, o lapso
temporal € de 10 (dez) anos de posse ininterrupta e sem oposi¢cao, dependente de
justo titulo e boa-fé ou de 05 (cinco) se o imével houver sido adquirido,
onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartorio, cancelada
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia,
ou realizado investimentos de interesses social e econdmico.

Héa a usucapiao especial urbana ou pro habitatione, prevista no artigo 183 da
Constituicdo Federal e no 1.240 do Cdédigo Civil, no qual o lapso temporal € reduzido

para 05 (cinco) anos se a posse for de area urbana de até duzentos e cinquenta

* |bid., p.151.
“91d., p.153.
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metros quadrados, ininterrupta e sem oposicdo, sendo utilizada para moradia do
possuidor ou de sua familia. E este lhe adquirira o dominio, desde que nao seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.

A Lei n°. 10.257/01 acresceu ainda a usucapiao especial coletiva, com lapso
temporal de 05 (cinco) anos nas areas urbanas com mais de duzentos e cinquienta
metros quadrados, ocupadas por populacdo de baixa renda para sua moradia,
ininterruptamente e sem oposi¢cdo, quando nao for possivel identificar os terrenos
ocupados por cada possuidor e desde que estes ndo sejam proprietarios de outro
imovel urbano ou rural.

Ainda, ha a usucapiao especial rural ou pro labore, prevista no artigo 191 da
Constituicdo Federal e no 1.239 do Codigo Civil, com lapso temporal de 05 (cinco)
anos, ininterruptos e sem oposicdo, para aquele que, ndo sendo proprietario de
imovel rural ou urbano, possua como sua area de terra, em zona rural, ndo superior
a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo
nela sua moradia.

Por fim, determina a lei que a usucapiao seja declarada por sentenca, a qual

servira de titulo para o registro no Cartorio de Registro de Imoveis.
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CAPITULO Il - CIDADANIA

2.1. Geragdes de direito

O jurista Karel Vasak, ao proferir sua aula inaugural no Curso do Instituto
Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo, sob o titulo Pour les droits de
I’'homme de la troisieme génération: les droits de solidarieté (Pelos direitos do
homem da terceira geracao: os direitos de solidariedade), buscou, didaticamente,
fazer um paralelo entre a evolugcdo dos direitos humanos com base no lema da
Revolucdo Francesa (Liberdade, Igualdade e Fraternidade), ampliando a visado do
mundo sobre o tema.

A causa proxima a origem da primeira geracao de direitos foi, sem sombra de
davidas, a opressao do regime absolutista. Devido a ela, surgiram as chamadas
“declaracdes de direitos”, cuja principal caracteristica era a protecao do individuo em

suas relacdes e perante o Estado.

Em todas essas declaracdes, cujo carater abstrato € tantas vezes
criticado, had a resposta, artigo por artigo, a um abuso do
absolutismo. Os americanos, na verdade, nessas declaracdes
buscavam enumerar simplesmente os direitos imemoriais que, como
cidadaos ingleses, julgava gozar e que haviam sido postergados pelo
monarca. Os franceses também procuravam impedir os abusos mais
frequentes. Apenas 0 seu pendor racionalista — metafisico, diria um
inglés — os levou a proclamar principios eternos e universais.**

Decerto, as referidas declaracdes apresentam uma hostilidade contra o poder,
considerado o inimigo maximo das liberdades, constituindo mecanismos de
resisténcia contra a intervencdo do Estado por meio de liberdades-limites e

liberdades-oposicéo.

“ FERREIRA FILHO, Manuel Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p. 283.
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Imperioso destacar que os direitos individuais declarados sdo considerados
de origem da natureza do proprio homem, oponiveis a todos os individuos
simplesmente por sua individual condicdo humana, abstraindo suas demais

condicles, quer pessoais, quer sociais, ou quaisquer outras.

O liberalismo individualista substrato ideologico dos direitos de
primeira geracao - tinha como principio politico o de que os homens
e a sociedade por eles formada tém que realizar diretamente o seu
proprio destino. Ao Estado caberia, apenas, deixar as pessoas
agirem livremente. Imaginava-se que, rompida a opressao estatal, os
direitos de liberdade fariam frutificar uma espécie de harmonia
espontanea na convivéncia sociopolitica.*?

Na primeira geracdo de direitos, o Estado passa a ser apenas o garantidor
das liberdades, sem interferir no relacionamento entre os individuos. Mantém, assim,

um comportamento de abstencéo.

O individuo e a nacgdo, foram tidos como universos em si, titulares
naturais por si bastantes de direitos individuais e de poder
constituinte na quantidade e na qualidade que foram absolutamente
necessarias e bastantes para essa oposicdo ao absoluto. Em
decorréncia, a intervencéo estatal arrefeceu e os direitos ficaram em
uma funcdo social individual: garantir na sociedade dos individuos as
suas partes singulares ou — o que da no mesmo — garantir a
sociedade dos individuos em suas partes singulares, em suma,
garantir os préprios individuos, pela coa¢ao social agora aparata num
Estado bem mais completo. Para esse fim especifico e relativo, os
individuos sao singularmente considerados e todos se quedam
submetidos a soberania de um novo Estado nacional aparelhado de
poderes bem estruturados, submetidos e separados em trés poderes
bésicos, equilibrados e controlados entre si por um sistema de
checks and balances, o que se soma a declaracdo de direitos.
Surgem assim os direitos individuais*®.

42 ZAVASCKI, Teori Albino. Direitos Fundamentais de Terceira Geracdo. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre., n.15, pp.227-232, 1998.
Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/121/1/Direitos_fundamentais_de_terceira.pdf>. Acesso
em: 4 out. 2008.

3 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizacdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. pp. 425/426.
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Superada a ideologia do Estado liberal, tendo em vista a crise do fim do
século XIX causada pelo “capitalismo selvagem”, surge a necessidade da segunda
geracdo de direitos, os de igualdade, porém sem renuncia aos anteriormente
conquistados.

Vé-se o surgimento do Estado do bem-estar social, com a proclamacdo de
compromissos solenes de estabelecer politicas publicas destinadas a eliminarem
desigualdades sociais e promoverem, em todos 0s seus aspectos, a dignidade da
pessoa humana.

Nessa etapa, ha nitida superacdo do carater individualista da primeira
geracdo de direitos, mas ndo uma superacao-eliminacdo e, sim, uma superacao-
complementacao. Ou seja, ha somatoria entre as geracdes de liberdades individuais
e direitos sociais, econémicos e culturais.

N&o se registra um conflito de interesses entre o individual e o coletivo, mas,
ao contrario, o fortalecimento da idéia de cidadania coletiva, capacitando-se para o
enfrentamento de estruturas marcadas pelo dogmatismo juridico-formal, responsavel

pelas resisténcias ainda operantes até no Poder Judiciario**.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo sdo os direitos
econbmicos, sociais e culturais, que exigem uma prestacao positiva
do Estado. Séo as liberdades positivas, reais ou concretas. Nessa
esfera, ndo exige do estado uma abstencdo que se verifica huma
atitude negativa, mas a acdo do Estado com o intuito de alcancar o
bem comum®.

A titularidade deixa de ser o homem como individuo e passa ao ser humano

em uma categoria ou parte social, enquanto o objeto foca ndo somente a defesa da

** MARQUES, Benedito Ferreira. Justica Agraria, Cidadania e Inclusdo Social. In: BARROSO, Lucas
Abreu, DE MIRANDA, Alcir Gursen, SOARES, Mario Lucio Quintdo. (org..) O Direito Agrario na
Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 106.

5 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Direitos Humanos e cidadania. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. pp. 67/68.
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liberdade individual, mas também a promocéo das igualdades social, econémica e

cultural.

A segunda classe ou geragado nao se estende a todos os individuos,
mas somente aos integrantes de uma parte da sociedade:
compreendidos como determinada categoria social que, por ser
considerada mais fraca na sua relacao social especifica, ou seja, em
relacdo a outra parte com que se relaciona especificamente, merece
especial protecdo do direito, como, por exemplo, a categoria dos
empregados, dos inquilinos, dos idosos, dos menores, dos
deficientes, das mulheres, dos consumidores, dos estudantes, etc.
Estdo aqui os direitos sociais — tipicos da legislacdo social, que
surgiu na alvorada do século XX. Sao "sociais" ndo por serem
direitos de toda a sociedade, mas sim de uma categoria social em
face de outra, entre as quais promovem a igualdade social. Sao
direitos categoriais*.

Decerto, os direitos de segunda geracdo nao sdo, como 0s da primeira,

naturais, pois focam a sociedade. E garantia do Estado na instituicio de servicos

publicos correspondentes ao objeto social desses direitos.

Ante a resisténcia da estrutura agraria deixada pelo feudalismo e
pelo colonialismo e perante a persisténcia das questbes sociais
criadas pelo capitalismo individual, o Estado reativou a intervencao e
colocou os direitos dos individuos — a liberdade, a igualdade e a
propriedade e outros — em fungdo social, buscando resolver as
contradicdes sociais numa igualdade basica entre as partes da
sociedade nacional. Os direitos individuais sdo assim ampliados,
submetidos a um condicionamento social, ndo parco e quase que
espontaneo, mas intencional e cada vez maior. Nao mais, apenas, 0
condicionamento  social natural aos direitos, mas um
condicionamento teleoldgico e axioldgico, sujeitando os direitos a
uma funcéo social decidida pelo Estado. Surgem, da transformacéo e
evolucdo dos direitos individuais, os direitos econdmicos, sociais e
culturais, abreviadamente ditos direitos sociais. (BARROS, 2003, p.
426)

Por fim, a terceira geracéo de direitos foi uma reacdo aos acontecimentos do

inicio do século XX, especialmente a propagacdo de guerras e exterminios em

“° BARROS, Sérgio Resende de. NocBes sobre Geracdes de Direitos. Disponivel em:
<http://www.srbarros.com.br/aulas.php?TextID=63>. Acesso em: 4 out. 2008.
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massa. Essa nova geracao buscou defender a humanidade da propria humanidade,
inspirando-se em valores de solidariedade.

Destaque para a internacionalizacdo de direitos, com legislacdes
comunitarias, e a relativizagdo das soberanias nacionais, dando espaco para
declaracbes internacionais/supranacionais e pela criacdo de entidades
internacionais como o Fundo Monetario Internacional (FMI), Organizacdo Mundial do
Comeércio (OMC), Unidao Européia, Mercosul, Organizacdo das Nacbes Unidas
(ONU), Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacédo e a Ciéncia e a Cultura

(UNESCO), etc.

(...) os direitos de terceira geragcdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacdes
sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expanséo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade.*’

Os principais direitos dessa geracdo sdo: os direitos a paz; ao

bY

desenvolvimento; ao patriménio comum da humanidade; a comunicagdo; a
autodeterminacao dos povos e, por fim, ao meio ambiente sadio ou ecologicamente

equilibrado.

Os direitos fundamentais de terceira geracdo sdo os verificados pela
tutela dos interesses difusos e coletivos. Como os direitos de terceira
geracdo chamados de direitos de solidariedade ou fraternidade que
englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, a uma saudavel
gualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdo dos
povos e a outros direitos difusos*.

“" DE MORAIS, Alexandre. Direito Constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.
8 SIQUEIRA JR. op. cit., p. 68.
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Tais direitos sdo, hoje, reflexos dos crimes que a prépria humanidade
cometeu contra seus pares, sendo necessarios para proteger a humanidade

mediante a promocao da solidariedade e da dignidade humanas.

Enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) -
que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais -
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo
(direitos econdémicos, sociais e culturais) - que se identifica com as
liberdades positivas, reais ou concretas - acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formagBes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um  momento importante no  processo de
desenvolvimento, expansédo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade®.

As geracOes de diretos ndo se excluem, mas se complementam, pois, como
assevera Sérgio Resende de Barros (2003, p. 433): “Nao ha geracdes sucessivas —

h& geracéo continua — de direitos humanos.”

2.2. A cidadania

No entender de Fabio Konder Comparato (1996, p.3), a cidadania
desenvolveu-se ao longo de trés grandes etapas: a fase exclusivamente politica das
origens, a da reacéo individualista e a atual.

Na fase exclusivamente politica das origens, citando-se a civilizagdo greco-
romana, sao considerados cidaddaos apenas 0s homens que participam do

funcionamento da cidade-Estado, os titulares de direitos politicos. A participacdo

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Administrativo. Mandado de Seguranca. Desapropriacéo.
Mandado de Seguranca n.° 22.164-0, Tribunal do Pleno. Brasilia, julgado em 30.10.1.995, publicado
no DJU 17.11.1.995. Disponivel em: <
http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 4 out. 2008.
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politica do cidaddo era realizada de forma direta, sem a mediacdo de um
representante.

Aristoteles (1995, p. 85) definiu que “cidaddo € aquele que tem uma parte
legal na autoridade deliberativa e na autoridade judiciaria” da cidade-Estado. Assim,
cidadao era aquele que detinha autorizacao para participar das deliberacdes.

Obviamente, a referida cidadania ativa ndo era prerrogativa de todas as
pessoas que habitavam a cidade-Estado, porque, em Atenas, eram excluidos, por
exemplo, os escravos e as mulheres. Dalmo de Abreu Dallari, citado por Paulo

Hamilton Siqueira Jr., escreveu:

(...) na Grécia antiga a expresséo cidadao indicava apenas o membro
ativo da sociedade politica, isto é, aquele que podia participar das
decisBes politicas. Juntamente com [sic] os cidaddos compunham a
polis ou cidade-Estado os homens livres n&o-dotados de direitos
politicos e os escravos. Ja existe ai um vislumbre de nocéo juridica,
pois quando se fala em povo de Atenas s6 se incluem nessa
expressdo 0s individuos que tém certos direitos. Mas,
evidentemente, ndo ha coincidéncia entre esse e o0 moderno conceito
de povo. Em Roma, usa-se, de inicio, a expressao povo para indicar
0 conjunto dos cidaddos, exatamente como na Grécia, dando-se-lhe
mais tarde um sentido mais amplo, para significar o proprio Estado
romano. Embora nesses ndo se encontre o sentido moderno de
povo, existe jA uma conotacdo juridica, pois a qualidade de cidadéo
implica a titularidade de direitos politicos. (apud SIQUEIRA, 2007,
p.239)

Apés longa supressdo da cidadania por substituicAo por um complexo de
relacbes hierarquicas de dominacdo privada, desenvolve-se a cidadania
individualista do Estado liberal que entregou a titularidade de direitos proprios aos
individuos e ndo derivados do grupo social a qual pertenciam, inclusive os direitos
politicos antes abolidos pelo absolutismo monarquico.

Comparato (1996, p.7), ao citar a Declaracdo de Direitos do Homem e do

Cidadéao de 26 de agosto de 1789, definiu:
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A nova cidadania comporta, pois, duas dimensdes: uma universal e
outra nacional. Todo homem é, doravante, protegido em seus
direitos naturais, independentemente de sua nacionalidade, mas
somente 0s nacionais sao titulares de direitos politicos. (...) Pds-se,
entdo, a ruptura entre a cidadania civil e a cidadania politica, a
primeira entendida como afirmacdo da soberania individual e a
segunda, como a delegacéo da soberania coletiva.

(...)

Apos as Declaragbes Americana e Francesa do final do século XVIII,
fica muito claro que a condi¢do para ser sujeito de direitos deriva,
antes de tudo, da individualidade. O sujeito de direitos € a pessoa,
ndo o membro da comunidade politica. Temos direitos porque
somos humanos e ndo somos humanos porque temos direito a
participar o processo politico. O direito a participar é apenas uma
decorréncia l6gica do direito humano & igualdade e & liberdade.>

Vale lembrar que, na etapa da cidadania individualista do Estado liberal, a
participagdo politica do cidaddo ndo era realizada de forma direta, mas por
mecanismos de representacdo. Por isso, uma idéia essencial do conceito de

cidadania consiste na sua vinculagdo com o principio democratico.

Os direitos do homem e do cidaddo — O primeiro aspecto que nos
chama a atencdo é o da cisdo que o discurso juridico burgués fez
entre “homem” e o “cidadao”, que refletiu na Declaracdo de Direitos
de 1789, que se chamou Déclaration dés Droits de 'Homme et du
Citoyen, nas qual a expressao “direitos do homem” denota o conjunto
dos direitos individuais, pois ela é profundamente individualista,
assinalando a sociedade um fim que é o de servir aos individuos;
enquanto a expresséao “direitos do cidadao” significa o conjunto dos
direitos politicos de votar e ser votado, como institutos essenciais a
democracia representativa.

A idéia de representacdo, que estd na base do conceito de
democracia representativa, € que produz a primeira manifestacao da
cidadania que qualifica os participantes da vida do Estado — o
cidadao, individuo dotado do direito de votar e ser votado -, oposta a
idéia de vassalagem, tanto quanto a de soberania aparece em
oposicao a de suzerania.

O cidaddo surge, assim, como 0 nacional a que se atribuem os
direitos politicos. A idéia de cidadania restrita aos titulares desses
direitos revela uma forma de tornar mais abstrata a relacdo
povo/governo. Mesmo nos casos em que a palavra “cidaddo” era
empregada em dois sentidos — amplo, correspondendo todos o0s

* VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: Uma leitura da Jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. pp. 608/609.
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nacionais, e outro estrito, correspondendo aos titulares dos direitos
politicos -, ainda assim a idéia de abstracéo estava presente®.

Na etapa atual da cidadania, temos multiplicidade de conceitos; vislumbra-se,

pois, basicamente, o desdobramento da cidadania em sentidos estrito e largo.

Em sentido estrito, sinteticamente, pode ser vislumbrada pelo prisma do

Direito e assemelha-se a cidadania individualista do Estado liberal. Assim,

considera-se cidadao o detentor de direito de participar do processo de tomada de

decisdo politica, seja como eleitor, seja como postulante de uma posicdo publica.

Por outro lado, a cidadania em sentido largo, vislumbrando pensamento social, é

conceituada como um conjunto dindmico de direitos e obrigagdes que determina o

grau de inclusdo do sujeito nas diversas esferas da convivéncia social.

Assim, quando falamos em cidadania nos dias de hoje, ndo estamos
nos referindo apenas a velha idéia de participacdo dos cidadaos por
intermédio de canais tradicionais de formacao da vontade do Estado.
Da mesma forma, ndo estamos nos limitando a vislumbrar o
exercicio da cidadania como mera prerrogativa de escolha periddica
de lideres que se alteram no Poder. A nova cidadania se exerce em
diversos ambitos. A escolha de representantes por intermédio de
eleicbes ¢é apenas um deste ambito. Nas democracias
contemporaneas o0s cidaddos tém outros mecanismos de
participagdo direta na gestdo da coisa publica. Podem ser tomados
como exemplos a participacdo em conselhos da comunidade, que
desempenham um papel importante na formacdo de politicas
publicas; a manifestagéo coletiva viabilizada por instrumentos como o
referendo, o plebiscito, a iniciativa popular; a participacdo em
audiéncias publicas ou na conformacdo dos orcamentos
participativos. Em muitos paises a Internet e a TV a Cabo tém sido
utiizadas para promover o debate publico de questdes que
posteriormente serdo submetidas ao voto popular. Voto, este, que
também pode se dar por meio eletrénico, em muitas circunstancias.
Por fim, deve-se destacar, ainda no ambito do Estado, a utilizacdo de
acoes coletivas, que colocam o Judiciario como uma nova arena de
participacdo publica voltada a resolucéo de conflitos sociais.

Ao lado desses mecanismos formais de participagdo direta na
Administracdo, as cartas de direitos contemporaneos criam um
imenso espaco para a producao de discurso publico e articulacdo de
interesses coletivos. Nesta esfera publica, mas nao estatal, o cidadao

*L SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.

pp. 35/36.
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tem a liberdade de formar organizacfes que promovem causas de
interesse publico. Da mesma forma, permite-se a livre circulacdo de
informagbes, por intermédio de uma midia cada vez mais
descentralizada e acessivel. Estes novos espagos de engajamento
publico tém enorme potencial educativo, que favorece a qualificacéo
dos cidaddos como agentes republicanos, capazes de assumir de
forma mais consciente a responsabilidade pelos destinos da
comunidade.*

Assim, a cidadania recebe contornos mais amplos, tornando o cidadao parte
do processo de desenvolvimento e promocdo social, ndo se limitando este a
participar dos canais formais de formacao da vontade politica por meio do sufragio.

Comparato (1996, pp. 10-11) afirma que a idéia de participacdo do cidadao
deve-se instaurar em cinco niveis, quais sejam: a) na distribuicdo dos bens,
materiais e imateriais, indispensaveis a uma existéncia socialmente digna; b) na
protecao dos interesses difusos ou transindividuais; ¢) no controle do poder politico;
d) na administracéo da coisa publica; €) na protecdo dos interesses transnacionais.

Hannah Arendt concebeu a cidadania como o direito a ter direitos. Trata-se da
afirmacao do cidaddo como possuidor de garantias proprias de sua existéncia no

espaco da polis, ou seja, enquanto ser politico?.

A resignificacdo do conceito arendtiano de cidadania soma-se a
idéia de integralidade dos direitos humanos a partir de sua
reconstrucdo, que unificam em si os direitos civis e politicos e
direitos econdmicos, sociais e culturais, num Unico contexto
axiolégico em torno da dignidade da pessoa humana. Tais direitos,
indivisiveis e universais, servem como conteaddo do Estado
Democréatico de Direito que, na esteira das releituras propostas
neste trabalho, também deve ser repensado™.

Decerto, conforme expde Dimitri Nascimento Sales (2005), em seu estudo

sobre Hannah Arent, a ampliacdo do conceito de cidadania abre a prerrogativa de se

52 VIEIRA. op. cit., pp. 623/624.

*% SALES, Dimitri Nascimento. Hannah Arent: A ruptura, a palavra e a reconstrucédo (O sentido da
cidadania). 2005. (31) Monografia (avaliacéo final da disciplina Filosofia do Direito 1) _ Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo Sao Paulo.

* Ibid., p. 26.
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alargar seu exercicio no ambito politico-estatal. Por meio da ado¢cdo em grande

escala e da implementacdo de novos mecanismos de participacdo popular,

instrumentos proprios da denominada democracia participativa, € possivel dilatar a

existéncia e realizacdo do espaco publico da acao e da palavra.

2.3. A cidadania no Brasil

Apo6s 24 anos do regime excepcional aferido pela Revolucdo de 1964, foi

promulgada, no Congresso Nacional, aos 5 de outubro de 1988, em grande

solenidade transmitida pelas redes de televisdo, a atual Constituicdo brasileira —

apelidada de “Constituicdo Cidada” por Ulisses Guimaraes, inspirada, sobretudo, na

Carta portuguesa de 1976 e na espanhola, de 1978

Uma nova dimens&o da cidadania — E aquela que decorre da idéia
de Constituicdo dirigente, que ndo € apenas um repositorio de
programas vagos a serem cumpridos, mas constitui um sistema de
previsdo de direitos sociais, mais ou menos eficazes, em torno dos
guais é que se vem construindo a nova idéia de cidadania.

A nova idéia de cidadania se constroi, pois, sob o influxo do
progressivo enriquecimento dos direitos fundamentais do homem. A
Constituicdo de 1988, que assume as feicdes de uma Constituicdo
dirigente, incorporou essa nova dimensdo da cidadania quando, no
art. 1°, Il, a indicou como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito. A propésito escrevemos: “A cidadania esta
agui num sentindo mais amplo do que o de titular de direitos
politicos. Qualifica os participantes da vida do Estado, o
reconhecimento do individuo como pessoa integrada na sociedade
estatal (art. 5°, LXXVII). Significa ai, também, que o funcionamento
do Estado estard submetido a vontade popular. E ai o termo
conexiona-se com o0 conceito de dignidade da pessoa humana (art.
19, 1ll), com os objetivos da educacéo (art. 205), como base e meta
essencial do regime democratico.

A cidadania, assim considerada, consiste na consciéncia de
pertinéncia a sociedade estatal como titular dos direitos
fundamentais, da dignidade como pessoa humana, da integracéo
participativa no processo do poder, com a igual consciéncia de que
essa situacdo subjetiva envolve também deveres de respeito a
dignidade do outro, de contribuir para o aperfeicoamento de todos.

*® SARAIVA, Vicente de Paulo. A Constituicdo Cidada. Juridica Consulex, Brasilia. ano XlI, n. 281, p.

26, 30 set. 2008.
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Essa cidadania é que requer providéncias estatais no sentido da
satisfacdo de todos os direitos fundamentais em igualdade de
condi¢cbes. Se é certo que a promocao dos direitos sociais encontra
notaveis limites no plano das disponibilidades financeiras, menos
verdade ndo ha de ser que, inclusive em épocas de recessao
econbmica, o principio da igualdade continua sendo um imperativo
constitucional, que obriga a repartir também os efeitos negativos de
todo periodo de crise. (SILVA, 2008, pp. 36-37)

A cidadania € um principio fundamental da Republica Federativa do Brasil,
conforme o inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal, sendo um desdobramento

do Estado Democratico de Direito.

No sentido amplo do termo, a cidadania é o exercicio de outras
prerrogativas constitucionais que surgiram como consectario légico
do Estado Democratico e Social de Direito. Esse foi o sentido
empregado na Constituicdo Federal, nos arts. 1°, II, 5°, LXXI, 22, XIII,
e 68, §1°,11°°.

A Constituicdo alicercou o Estado Democratico em dois fundamentos
relacionados ao individuo: cidadania e dignidade da pessoa humana. Esta se refere

ao valor fundamental do individuo, ao passo que aquela, ao aspecto social®’.

No sentido esculpido na Constituicdo cidadania é ter direitos. A
concretizagdo da democracia ocorre pela cidadania, ou seja, pela
participacdo politica nos destinos da nacdo. A cidadania plena surge
com os direitos sociais. Ndo existe direito de liberdade de expresséo
sem o direito & educac&o®,

Exercer a cidadania plena é ter direitos civis, composto das garantias e
liberdades individuais (art. 5°), politicos, constituido do direito de participar do
exercicio do poder politico, capacidade de organizar partidos, votar e ser votado
(arts. 14 a 17), e sociais, que sdo as condi¢cdes minimas necessarias a vida digna

(arts. 6° a 11).

* SIQUEIRA JR. op. cit, p. 240.
> bid., p. 245.
% 1d., p. 242.
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(...) a classificacdo que decorre do nosso direito constitucional é
aquela que os agrupa com base no critério de seu conteudo, que, ao
mesmo tempo, se refere a natureza do bem protegido e do objeto da
tutela. De acordo com esse critério, teremos: (a) direitos
fundamentais do homem-individuo, que sdo aqueles que
reconhecem autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e
independéncia aos individuos diante dos demais membros da
sociedade politica e do préprio Estado; por isso sdo reconhecidos
como direitos individuais, como € de tradicao do direito constitucional
brasileiro (art.5°), e ainda por liberdades civis e liberdades-autonomia
(Franga); (b) direitos fundamentais do homem-membro de uma
coletividade, que a Constituicdo adotou como direitos coletivos (art.
59), que, nas edi¢des anteriores desta obra, denominamos liberdades
de expressao coletiva, entre os individuos; (c) direitos fundamentais
do homeme-social, que constituem os direitos assegurados ao homem
em suas relacfes sociais e culturais (art. 6°; (d) direitos
fundamentais do homem-nacional, que sdo os direitos politicos (art.
14), chamados também direitos democraticos ou direitos de
participacao politica e, ainda, inadequadamente, liberdades politicas
(ou liberdades-participacéo), pois estas constituem apenas aspectos
dos direitos politicos)®.

A cidadania enquadra-se perfeitamente no desenvolvimento das geracdes de
direito, vez que o Estado, aqui encarado como uma expressdo organizada da
coletividade, é o responsavel por garantir a contraprestacao dos servicos essenciais,
atendendo aos direitos econémicos e sociais, como por exemplo, o servico escolar,
no direito a educacéo; o servico médico no direito a saude; os servigos desportivos

no direito ao lazer®®.

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999. pp. 186/187.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2002. pp. 50/51.
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CAPITULO lIl - A POSSE COMO GARANTIA DA CIDADANIA

3.1. Do direito de propriedade ao poder fatico da posse

Antes de adentramos ao tema e discorrermos sobre a funcédo da posse como
forma de garantia da cidadania, é mister dissertarmos, brevemente, sobre o direito
de propriedade no Brasil.

O instituto da propriedade privada € elemento caracteristico, fundante do
sistema do ordenamento juridico moderno, pois, no modelo econémico do
capitalismo, é o que vem a permitir a troca de mercadorias no mercado. O
fundamento da propriedade é determinado por valores socioecondmicos que
condicionam a apropriacdo de bens e a satisfacdo de necessidade em determinado

momento histérico®:.

O dominio é o mais completo dos direitos subjetivos e constitui, como
vimos, o préprio cerne do direito das coisas. Alias, poder-se-ia
mesmo dizer que, dentro do sistema de apropriacdo de rigueza em
gue vivemos, a propriedade representa a espinha dorsal do direito
privado, pois o conflito de interesses entre os homens, que o
ordenamento juridico procura disciplinar, manifesta-se, na quase
generalidade dos casos, na disputa sobre bens®.

No molde do Cédigo Civil revogado de 1916, a propriedade possuia contornos
de um direito praticamente absoluto, visto que foi elaborado numa perspectiva
eminentemente individualista, fiel a nocao liberal de propriedade, formulada pela

Declaragcdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, pelo Cddigo

. OLIVEIRA. op. cit., pp.112/113.
2 RODRIGUES. op. cit., p. 76.



58

Napolebdnico e pela Escola Pandectistica, e incorporada por nossa legislacédo civil
pelo Cédigo de Bevilacqua®.

Pelo disposto no artigo 524 do Codigo Civil de 1916, ao proprietario era
assegurado o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder
de quem quer que injustamente 0s possua.

Desse modo, pelo legislador infraconstitucional de 1916, o direito de
propriedade era considerado exclusivo e perpétuo, reflexo do individualismo liberal
do inicio do sistema econdmico-capitalista.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, os principios basicos do
direito privado, que anteriormente recebia interpretacdo quase que exclusiva dos
dispositivos do Caodigo Civil de 1916, emigraram para a Constituicdo. E passaram a
ocupar uma posicado central no ordenamento civil, gerando a constitucionalizacao
dos principios e institutos do direito privado, impondo ao operador o conhecimento
da loégica do sistema oferecido pelos valores e principios constitucionais,
modificando os principios tradicionais, buscando a valorizagdo do homem como
pessoa, sua dignidade, sua personalidade e seu livre desenvolvimento®.

Pelo texto constitucional do artigo 5°, caput, a propriedade - ao lado do direito
a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca - € considerada um direito
fundamental, inclusive com carater imutavel de clausula pétrea, a teor do artigo 60,
84°, inciso IV, da Magna Carta.

Com a garantia constitucional do direito de propriedade dos bens de

consumo e de producéo, o legislador consagrou que o regime politico-constitucional

8 BARBOSA, Alessandra de Abreu Minadakis. Usucapido Constitucional Agrario. In: BARROSO,
Lucas Abreu, DE MIRANDA, Alcir Gursen, SOARES, Mario Lucio Quintdo. (org.) O Direito Agrario na
Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 253.

® TORRES. op. cit., p. XXX.
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adotado pela Republica Federativa do Brasil € o capitalista, deitando suas bases na
economia de mercado e na livre iniciativa.

No inciso XXIl, do mesmo artigo 5° da Magna Carta, o legislador
constitucional reiterou a importancia do direito de propriedade; todavia, pelo disposto
no inciso seguinte, esse direito restou subordinado a sua funcéo social, que consiste
em uma forma de relativizar, em prol dos interesses publico, econémico e social, o
direito de propriedade que, anteriormente, era visto como absoluto, exclusivo e
perpétuo.

H&, assim, verdadeira dicotomia existente entre o direito de propriedade e seu
uso. No primeiro, sobressai 0 aspecto individual e, no segundo, 0s interesses

publico, social e econdémico.

A caracteristica do direito de propriedade que sofrera maior afetacéo
do principio da funcéo social € o seu absolutismo, tanto no sentido de
oponibilidade do direito, reconhecida como erga omnes, como ho
sentido de sua utilizacdo ampla, irrestrita e ilimitada.

No primeiro aspecto, tem o titular o direito a potencialidade de obter
dos demais membros da comunidade uma atitude absenteista
guanto ao bem objeto de seu direito e permite, no caso de violagéo,
movimentar a maquina estatal, através [sic] do tegumento protetor de
seu direito, aqueles que descumpriram o dever de abstencdo, sendo-
Ihes ainda facultado pelo sistema o exercicio da autodefesa.

O segundo aspecto consiste no poder assegurado ao titular de
realizar na coisa, objeto do direito, tudo que Ihe aprouver, de maneira
mais completa possivel®®.

O legislador infraconstitucional, atento aos novos principios constitucionais,
modificou o disposto sobre o direito de propriedade no Cddigo Civil de 2002,
principalmente incluindo disposi¢cdes sobre a funcéo social da propriedade. Ademais,
manteve a possibilidade de desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica ou
interesse social, bem como na hipétese de requisicdo, em caso de perigo publico

iminente e por desapropriacao judicial.

% |bid., p. 230.
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O proprietario, no uso de seu direito, ndo pode ultrapassar
determinados lindes, pois se deles exorbita, estara abusando e seu
ato deixa de ser licito, porque séo concebidos ao homem para serem
utilizados dentre de sua finalidade. Assim, se tal utilizacdo é abusiva,
0 comportamento excessivo do proprietario ndo alcanca protecdo do
ordenamento juridico, que, ao contrario, impdes-lhe o 6nus de
reparar 0 prejuizo causado. Portanto, o exercicio do direito encontra
uma limitacdo em sua propria finalidade.

Essa limitagdo, que antes provinha de fonte doutrinaria, na
interpretacdo a contrario do art. 160, I, do Cddigo Civil de 1916, hoje
se encontra nos 88 1° e 2° do art. 1.228, que consagram a idéia de
abuso de direito no exercicio do direito de propriedade®.

Do conceito estampado no artigo 1.228 do Caodigo Civil, extraimos que direito
de propriedade é a faculdade que o proprietario tem de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha; porém, com os limites impostos pelos incisos do mesmo artigo e pela
propria sistematica Constituicdo Federal.

Atualmente, o direito de propriedade ndo é mais concebido como um direito
absoluto e exclusivo, pois o de uso € limitado pela Carta Magna, pelo Codigo Civil e
também pelo Estatuto da Cidade. Nesse sentido, € o texto do paragrafo 2° do artigo
1.228 do Cddigo Civil que veda os atos emulativos ou abuso no exercicio do direito
de propriedade, modalidade de abuso de direito (artigo 187 do mesmo diploma
legal), que gera a responsabilizagao civil.

No que tange ao direito de dispor ou alienar, o artigo 1.228, § 1° do Cédigo
Civil, reafirma a funcédo social da propriedade acolhida no artigo 5°, incisos XXII e
XXXIIl e no 170 da Carta Constitucional. O referido diploma legal vai mais adiante;
eis que prevé, ao lado da funcédo social da propriedade, a sua funcado socioambiental

com a previsdo de protecdo da flora, da fauna, da diversidade ecolégica, dos

patriménios cultural e artistico, das aguas e do ar; tudo conforme preceitua o artigo

® RODRIGUES. op. cit., p. 76.
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225 da Constituicdo Federal e a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°
6.938/81).

Conforme afirmado acima, o direito de propriedade ndo € concebido como
absoluto de uso sem funcéo social do bem, eis que encontra limites nos direitos
alheios, os quais devem ser respeitados. No Direito Civil Moderno, concebido a luz
do Texto Maior, cada vez mais surgem medidas restritivas ao direito de propriedade,
impostas pelo Estado em prol da supremacia dos interesses difusos e coletivos.
Desse modo, o direito de propriedade esbarra na funcao social e na socioambiental,
no interesse publico, na protecdo do bem comum e no principio da justica social

(artigo 39, inciso Il da Carta Politica).

Quanto ao direito de propriedade, o proprietario ndo dispde mais do
direito de usar, gozar e dispor da coisa objeto da propriedade. O
artigo 1.228 do Cadigo Civil de 2002 confere ao proprietario apenas a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa. Desapareceu, portanto, o
carater absoluto conferido ao exercicio dos poderes proprietarios, na
sistematica do Cadigo Civil de 1916°".

Por essa razao, o direito civil, ao proteger a propriedade, ndo o fara pelo bem
em si, mas apenas enquanto ele servir de instrumento a efetivacdo de valores
constitucionais, tais como a justica social, e possibilitar a tutela plena da dignidade
da pessoa humana. Ademais, em respeito a superioridade hierarquica dos preceitos
constitucionais, toda a legislacéo infraconstitucional deve ser interpretada e aplicada
de acordo com o texto constitucional que, além de vértice da legislacdo, tem papel
unificador no sistema juridico®.

Acerca do principio da funcédo social, leciona Gondinho (apud Tepedino,

2002):

" OLIVEIRA. op. cit., pp.156/157.
% TEPEDINO, Maria Celina Bodin Moraes de. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de
direito civil, imobiliario, agrario e empresarial, Sdo Paulo. n. 65, pp. 21-32, jul/set. 1993.
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O principio da funcéo social relativiza o individualismo que marcou o
tratamento do direito de propriedade na codificacdo oitocentista. A
propriedade n&o deixou de ser direito subjetivo tutelado pelo
ordenamento juridico, mas a funcao social altera a estrutura e o
regime juridico do direito de propriedade, atuando sobre seu conceito
e 0 seu contetido®.

O direito de propriedade € uma relacéo entre uma pessoa e a coisa, qualquer
que seja 0 meio de aquisicdo. E, pois, um direito real e exclusivo do proprietario
sobre o bem objeto do direito, afastando a ingeréncia de qualquer outra pessoa
sobre 0 mesmo.

Segundo Rubens Limongi Franca, a propriedade pode ser assim definida:

(... ) o direito, excludente de outrem, que, dentro dos limites do
interesse publico e social, submete juridicamente a coisa corpérea,
em todas as suas relacdes (substancia, acidentes e acessorios), ao
poder da vontade do sujeito, mesmo quando, injustamente, esteja
sob detenco fisica de outrem™.

Nas palavras de Paulo Luiz Netto Lébo:

(...)a concepcéao de propriedade, que se desprende da Constituicéo,
€ mais ampla que o tradicional dominio sobre coisas corpoéreas,
principalmente imoéveis, que os Codigos Civis ainda alimentam.
Coenvolve a propria atividade econdmica, abrangendo o controle
empresarial, 0 dominio sobre ativos imobiliarios, a propriedade de
marcas, patentes, franquias, biotecnologias e outras propriedades
intelectuais. Todas essas dimensfes da propriedade estdo sujeitas
ao mandamento constitucional da funcdo social’.

Brilhante é a definicdo de propriedade trazida por Kataoka (apud Tepedino,

2002):

% GONDINHO, André Osério. Funcdo social da propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.).
Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pp. 397/433.

" FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de Direito Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 404.

™ LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br >. Acesso em: 2 jul. de 2008.
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Assim, o direito de propriedade pode ser expresso atualmente como
direito que permite a um titular usar, gozar e dispor de certos bens,
desde que ele o faca de modo a realizar a dignidade da pessoa
humana. O direito de propriedade ndo é concedido ou reconhecido
em razdo da fungdo social, mas deve ser exercido de acordo com
esta. A funcdo social constitui-se, entdo, em titulo justificativo dos
poderes do titular da propriedade .

O direito de propriedade permanece um dos pilares do Direito Privado.
Contudo, seu exercicio € que vem sofrendo influéncias da aproximagdo entre o
Direito Publico e o Privado, na busca do “Estado Social”, objetivando a melhora da
qualidade de vida do todo social ao invés de ater-se a interesses individuais.

Por ser um direito real, a propriedade é um vinculo juridico entre uma pessoa
e a coisa, sendo mero titulo, existente ndo no mundo dos fatos, como a posse, mas
apenas no juridico.

Na verdade, a faculdade que o proprietario tem de usar, gozar e dispor da
coisa ndo é exercida no campo puramente juridico, mas sim no campo fatico da
realidade.

Como vimos, a posse € conceituada pela maioria da doutrina como
exteriorizacdo de fato do exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a
propriedade, ou seja, € por ela que o proprietario exerce sua faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa. S80 0s atos concretos realizados ou ndo por aquele que
tem de fato a disponibilidade fisica dos bens, ou seja, € pelo possuidor, proprietario
ou nao, que se da a utilizacéo dos bens.

Reitera-se que a posse ndo € somente a exteriorizacdo de fato do exercicio,

pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade; mais do que isso, é

2 KATAOKA, Eduardo Takemi. Declinio do Individualismo e Propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo
(coord.). Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. pp. 457/466.
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disponibilidade sobre a coisa. E poder de ingeréncia socioeconémica do possuidor

sobre determinado bem, impondo conseqiiéncias sociais e econémicas que acabam

repercutindo na esfera civil, considerando-se posse, também, como instituto

juridico”.

A posse nada mais € do que uma relagédo fatica socioeconémica com
carga potestativa (poder de ingeréncia) formada pelo sujeito titular de
um bem da vida para a obtencdo da satisfacdo de suas
necessidades, suficientemente apta a excluir terceiros que possam
prejudicar de alguma forma o seu normal desenvolvimento, tornando-
se geradora de efeitos que se refletem no mundo juridico™.

Disso se extrai que é pela utilizacdo do bem pelo possuidor que a propriedade

deixa o mundo jurid

ico e exterioriza-se no real. A posse € poder fatico exercido

sobre a coisa, enquanto a propriedade é o titulo juridico que vincula pessoa e coisa.

A propriedade sobrevive sem o0 exercicio da posse, de forma abstrata
com base no titulo aquisitivo. A posse nao sobrevive sem a realidade
de sua existéncia, ndo sendo razoavel imaginar posse meramente
abstrata. Dai a funcdo social ser “mais evidente na posse e muito
menos” na propriedade, que mesmo sem 0 uso pode manter como
tal. A funcdo social na propriedade, dentre outras situacBes que ja
observamos “ao conceito estatico” corresponde uma reagdo anti-
individualista [sic].

A propriedade sem posse é mera abstracdo juridica, uma linha ténue
de existéncia — o registro imobiliario na propriedade imével e tal
propriedade s6 despertardo interesse econdmico se estiver
caracterizado que, num determinado tempo, o titular tera a plena
propriedade, pois do contrario € absurdo imaginar que alguém a
adquira.

Aquele que adquire propriedade imovel, urbana ou rural, o faz pelo
valor de utilizacdo de terra, seja para construcdo seja para o cultivo e
criacdo de animais. Ou seja, mesmo o capitalista, que ndo vai hem
pretende utilizar diretamente a coisa, por ela s6 se interessa se for
possivel a utilizacdo por alguém, uma vez que, para ele alienar o
imével com vantagem, a possibilidade de utilizac&o é fundamental.

" CASCONI. op.cit., p. 6.

" FIGUEIRA JUNIOR. op.cit., p. 35.
> TORRES. op. cit., pp. 303/304.
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A propriedade sem a posse € como um frasco vazio, sem perfume; torna-se
mero titulo juridico abstrato. A posse evidencia o valor de uso e gozo do bem em
detrimento ao de troca, evidenciado pela propriedade.

E a posse que permite a utilizaco direta ou indireta & eficacia econdmica e
social do direito de propriedade, ja que se caracteriza pelo poder fatico de ingeréncia
socioecond6mica sobre a coisa. Ou seja, ela permite fazer valer as faculdades de uso
e gozo da coisa e facilita, ainda, a de disposicdo no sentido especifico de

alienacéo’.

Por outro lado, os bens da vida existem para atender as
necessidades humanas através [sic] das inumeras formas de
utilizacdo, cumprindo desta maneira a finalidade para a qual foram
criados. Essa relacdo entre sujeito e objeto completa-se de maneira
ideal e efetivamente desejada somente quando se torna possivel a
verdadeira consecucdo de seus objetivos, o que se verifica com o
alcancamento dos seus fins sociais e econdmicos. Ndo é através
[sic] do dominio ou propriedade que os bens atingem os fins a que se
destinam, mas através [sic] da posse, e somente por seu intermédio.
Todavia, essa reacdo exige um componente imprescindivel a sua
existéncia cabal a fim de que se concretize de fato, qual seja, o poder
de ingeréncia do sujeito titular sobre o bem””.

Assim, a posse - como fato social - ndo se confunde, tampouco se subordina
a propriedade, subsistindo autonomamente. Decerto, na maioria dos casos, ela &
exercida pelo detentor do direito de propriedade, mas nem sempre iSSO ocorre e,
mesmo nessa hipotese dissolutiva dos institutos, € verificada como fato social e, por
isso, protegida pelo direito.

Deixou a posse, pois, de ser mero apéndice da propriedade, para entao
adquirir autonomia, o que justifica sua protecao.

Ademais, é também um vinculo existente ndo entre pessoa e coisa, como na

propriedade, mas entre pessoas, entre possuidor e ndo-possuidores, como poder

"% bid., p. 304.
" FIGUEIRA JUNIOR. op. cit., pp. 39/40.
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fatico. A posse, como direito pessoal, tem por objetivo a defesa da pessoa do

possuidor por intermédio dos efeitos conferidos pelo mundo juridico.

E necessario destacar que, conforme assinala Laura Beck Varela, a
construcdo do conceito de posse, na modernidade, a exemplo do que
ja havia ocorrido anteriormente, oscila entre a abstracdo e a
autonomia. A abstracao subordina a posse a propriedade, enquanto
a busca da autonomia valoriza os elementos faticos da posse, sem
relacdo direta e imediata com o direito de propriedade. Nessa
perspectiva, a teoria subjetiva da posse de Savigny, na medida em
gue objetiva proteger a pessoa do possuidor, reconhece a autonomia
da posse em relagdo ao direito de propriedade. A teoria objetiva de
Jhering, ao subordinar a posse ao direito de propriedade, confere a
posse carater juridico, mediante processo de abstracdo conceitual
em torno do fato da posse, aproximando dos elementos integrantes
do direito de propriedade. Ressalvadas as limitacGes, por conta da
nocdo de animus domini, a teoria subjetiva da posse de Savigny
revela-se mais rica para uma concepcdo material da posse,
autbnoma em relacdo ao direito de propriedade e ligada a promocéao
dos interesses da pessoa do possuidor.

O fundamento da autonomia entre a posse e a propriedade pode ser
localizado na concepcdo de posse de Salilles, que identifica o
elemento econdmico na posse.

A natureza fatica da posse contrapfe-se a idéia de apropriacao
individual de bens inerentes a propriedade. Tomada como fato a
posse preserva o valor de uso. Para o direito de propriedade tem
relevancia o valor de troca regulado pelo mercado’.

Assim, a funcéo social da propriedade, descrita no inciso XXIIl do artigo 5° da
Constituicdo Federal, realiza-se ou ndo, por ato daquele que detém o poder de
ingeréncia socioecondmico sobre o bem, ou seja, por meio do possuidor, seja ele
titular do direito de propriedade ou nao.

E pelo uso da coisa que o proprietario, em regra, cumpre sua funcéo social. O
nao-uso da faculdade pertencente ao direito, assim, cumpre fungcao tipicamente

individual.

Pertence a propriedade ao mundo juridico, que é formado por um
aglomerado de regras sociais estaticas e abstratas. Diversa é a
posse, que pertence a outro mundo, aquele dos fatos, no qual a

8 OLIVEIRA. op. cit., pp. 90/91.
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propriedade exterioriza-se através [sic] dela para atingir seus fins
sociais e econémicos.

A posse recebe a tutela estatal em razdo do seu carater
socioecondmico potestativo, ou ainda, diante da funcdo social,
econdmica e politica que desempenha, por si s6, em toda sociedade
organizada, permitindo que os bens da vida atinjam o seu escopo em
beneficio do possuidor e no cumprimento da satisfacdo das
necessidades coletivas.

Por esses motivos é que a posse gera efeitos no mundo do direito e
recebe protecao legislativa. Nao se protege a situacao possessoria
tendo por causa exclusiva ou preponderante a tutela dos direitos
reais; bem verdade que, se o possuidor for também titular do dominio
ou da propriedade, podera valer-se de maneira cabal dos remédios
interditais. Nao obstante, o inverso também ¢é perfeitamente
admissivel.

A propriedade pode existir juridicamente, e apenas juridicamente,
nao ultrapassando jamais esses limites. Consequientemente, ndo
atinge sua finalidade social se néo for exteriorizada por atos
potestativos de disponibilidade, de ingeréncia do seu titular no bem
sobre o qual ela recai, para, somente assim, atingir o objetivo maior.
Diferentemente, a posse existe e manifesta-se por si so, realizando
sua funcdo socioecondmica independentemente da existéncia ou nao
se algum direito que assim a justifique. Na verdade, o que a justifica
€ a sua razao potestativa, de ingeréncia social e econémica para
atender as necessidades do homem, sejam individuais ou coletivas.
Por menos, nédo foi que a falta de unanimidade entre os estudiosos
sempre residiu em detectar a origem e os fundamentos da posse e
de sua tutela, nunca na prescindéncia de protegé-la.”

3.2. Da funcéo social da posse

A posse é a forma de apropriacdo de fato da coisa para satisfacdo das
necessidades da pessoa humana. E por meio dela que a pessoa da destinacéo
socioecondmica a coisa, devido a seu poder fatico de ingeréncia socioeconémica. A
propriedade, por sua vez, é a forma juridica de apropriacdo de mercadorias, 0 que
valoriza o valor de troca em detrimento ao de uso da coisa. A posse é poder que

antecede a configuracdo do direito de propriedade.

Os estudos realizados pela matéria (desde os direitos romano,
medieval, canbnico e germéanico), alguns mencionados nesta
oportunidade de modo a néo prejudicar o desenvolvimento do tema
especifico aqui proposto, efetivamente revelam a maior importancia

" FIGUEIRA JUNIOR. op. cit., pp. 41/42.
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da posse que, por pertencer ao mundo dos fatos, acompanha o ser
humano desde os primérdios, independente da criacdo de normas
juridicas, diversamente do que ocorre com a propriedade. E nato ao
ser humano a nogéo de poder, ter e possuir®.

Assim, a funcéo social da propriedade evidencia-se com maior facilidade pela
utilizacdo socioecondmica dos bens de producdo e consumo por aguele que exerce
o poder fatico sobre a coisa. Assim, a funcdo social da propriedade desloca-se e
melhor se evidencia pelo poder fatico exercido pelo possuidor; este, sim, capaz de
dar destinacéo socioecondémica ao bem pela utilidade.

Na propriedade, a funcdo social tem o conddo de eliminar da propriedade
privada o que ha de ser eliminavel, com limitacbes impostas por interesses publico e
social, dando-lhe carater dinamico. Na posse, porém, a funcéo social evidencia-se
com a satisfacdo de uma necessidade, com a utilizacdo do bem segundo sua

destinacao socioecondmica.

Se a propriedade se exerce pela posse, sendo esta indispensavel no
sistema adotado pelo codigo civil para defesa daquela, como sua
aparéncia ou como sentinela avancada, na expressao do autor da
teoria prioritariamente adotada por nosso cédigo e se, para dar
cumprimento a funcao social da propriedade imovel, for necessério o
exercicio da faculdade do uso do bem e este uso s6 se materializa
pela posse, ainda que indireta, conclui-se entdo que, na verdade, é a
posse que tem funcdo social e, através [sic] dela assim exercida,
infere-se se o proprietario estd cumprindo com seu compromisso
(proprietario) e ai estara ele alforriado das consequéncias do sistema
para descumprimento da funcéo social.

Teori Zavascki salienta que por funcao social da propriedade ha de
se entender o principio que diz respeito a utilizacdo dos bens e nao
sua titularidade juridica, pois que os bens, que sdo fenbmenos da
realidade, é que sdo submetidos a uma destinacdo social e ndo o
direito, que é fenbmeno do pensamento. Utilizar ou ndo os bens, dar-
Ihes ou ndo uma destinacdo que atenda aos interesses sociais,
corresponde a atuar, no plano real e ndo no campo puramente
juridico, do qual arremata:

A funcéo social da propriedade (que seria entendida no plural, funcéo
social das propriedades) realiza-se ou ndo mediante atos concretos,
de parte de quem efetivamente tem a disponibilidade fisica dos bens,
ou seja, do possuidor, assim considerado no mais amplo sentido,

8 CASCONI. op. cit., p. 6.
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seja ele titular de propriedade ou néo, seja ele detentor ou ndo de
titulo juridico a justificar sua posse®.

A utilizacdo do bem pelo possuidor é fundamental para se cumprir a funcéo
social da propriedade, sendo certo que essa utilizacao funcionalizada da-se por meio
do poder fatico de ingeréncia socioeconémica sobre o bem, seja ela exercida pelo
detentor de titulo juridico que a sustente ou néo.

O cumprimento da funcdo social da propriedade, assim, processa-se pelo
exercicio da posse do bem, diretamente por seu titular ou por outrem autorizado ou
nao.

Certo € que a propriedade, mesmo sem uso, pode se manter funcionalizada,
0 que se impdem séo limitagdes fixadas nos interesses publico e social, dando um
carater dinAmico a propriedade. A funcao social da propriedade € limitacdo de seu
exercicio, enquanto a da posse € exteriorizacdo do conteudo.

Sdo0 o0s atos materiais exercidos pelo poder fatico de ingeréncia
socioecon6mica sobre a coisa, por intermédio da posse, que se vislumbra a
utilizacdo do bem que atenderd a funcdo social, sendo o poder fatico da posse

essencial para o contetdo do direito de propriedade.

Antes da propriedade, é a posse gue esta mais estreitamente ligada
a realidade fatica e que, por conseguinte, detém maior potencial de
funcionalizacéo.

A posse é fato e como fato revela a amplitude da sociabilidade
humana, que escapa a sistematicidade do direito. Tem raz&o Pontes
de Miranda quando, ao reconhecer a natureza da posse como fato,
afirma que a posse ocorre no mundo fatico deve ser vista a partir do
mundo juridico como fato e ndo como direito. A posse é poder fatico
gue materializa a apropriacdo direta da coisa, embora seja relagéo
entre pessoas e ndo entre pessoas e coisa. A apropriacdo que
caracteriza a posse ocorre independentemente de qualquer
mediacdo juridica. A posse assegura a satisfacdo imediata das
necessidades da pessoa humana.

8 TORRES. op. cit., pp. 304/305.
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O ato da posse é essencialmente finalistico. A fungdo social,
portanto, ndo é exterior & posse, mas elemento que se integra ao seu
contetdo, posto que a apropriagdo de bens é determinada pelas
necessidades humanas e pelas relagbes sociais. Se no caso da
propriedade a funcdo social somente pode ser delimitada a luz da
situacdo concreta tutelada pelo direito, como defende inclusive Ana
Prata, no caso da posse, a fortiori, o aspecto contingente e
processual da funcéo social tem maior relevancia.

A funcao social da posse configura-se como fato. Qualquer tentativa
de definir a funcdo social da posse a priori é limitadora do seu
exercicio, por que, conforme afirma Antonio Hernandez Gil, ao
contrario da propriedade, onde [sic] a funcdo social atua no limite do
eliminavel, considerada a perspectiva do proprietario, na posse, a
funcionalizagéo se insere no ambito do imprescindivel.

Dai talvez a op¢ao de a Constituicdo Brasileira de 1988 nao é referir
de modo expresso a funcéo social da posse. E provavel que, para a
Constituicdo, a funcdo social da posse esteja inserida na dindmica da
histéria e da sociabilidade, que o ordenamento juridico contempla e
tutela na medida do seu acontecer. Mas é possivel também que o
texto constitucional tenha preferido tutelar de forma explicita a fungéo
social da propriedade, que é compativel com a existéncia do
mercado e do sistema de trocas, e tenha evitado fazé-lo em relacdo
a funcédo social da posse para nao correr o risco de revigorar o valor
de uso, em detrimento do valor de troca®?.

A posse, como fato, assegura o valor socioeconémico do bem por dar-lhe
uma destinacédo util, liberando-o do valor meramente especulativo do simples existir
inerte e sem finalidade.

A funcdo social do bem de producdo da-se quando, em seu exercicio,
produzir riquezas socialmente relevantes, enquanto que a funcéo social do bem de
consumo faz-se com a satisfacdo de alguma necessidade humana.

Inclusive, a partir do inciso Il do artigo 170 da Constituicdo Federal, a funcéo
social tornou-se principio da atividade econdmica, com finalidade definida pelo
interesse publico para o aproveitamento e 0 uso da coisa objeto da propriedade,
como verdadeira imposicéo de obrigacdes positivas a serem observadas pelo titular

do titulo juridico.

8 OLIVEIRA. op. cit., pp.246/247.
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A funcdo social assume, no ordenamento juridico, papel dinamizador da
cidadania, dando efetividade ao principio da dignidade humana e,
conseqguentemente, aos principios e direitos fundamentais. Entre estes, estdo o de
assegurar a reducéo de desigualdades e de promover o desenvolvimento nacional e
o bem-estar de todos, conforme o disposto no artigo 3° da Constituicdo Federal de
1988%,

A funcao social da posse tem por objetivo instrumentalizar a justica
com nossos proprios valores e experiéncias histéricas, rompendo o
condicionamento histérico herdado das sociedades européias e
harmonizando o instituto da posse com nossa sociedade complexa e
pluralista do século XXI, profundamente conflituosa e marcada por
grandes diferencas sociais®.

A funcéo social é da terra (objeto do direito), e ndo da propriedade (o préprio
direito), ou do proprietario (titular do direito). Ou seja, a terra tem uma funcao a
cumprir, independentemente do titulo de propriedade que possam lhe outorgar os
seres humanos em sociedade. Entretanto, é a sociedade que reconhece essa
funcao, pela consciéncia e pela lei®°.

A funcéo social da posse transcende apenas o campo ideal e alcanca ares de
dogmaética juridica materializada no artigo 1.238, paragrafo Unico, nos 1.239, 1.240 e
1.242, paragrafo Unico do Codigo Civil e nos artigos 182 a 191 da Constituicdo

Federal de 1988.

3.2.1. Posse-trabalho e posse-moradia

Apesar de vislumbrar o fenbmeno fatico da posse em todas as espécies de
bens, sejam eles mdveis ou imdveis, € na posse da terra que o fendbmeno torna-se

relevante diante das realidades juridica e social de nosso pais.

83 :

Ibid., p. 249.
8 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da funcao social da posse e sua conseqiéncia frente a situagéo
Eropriet@ria. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2002. p. 208.
® MARES, Carlos Frederico. A Funcdo Social da Terra. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor,
2003. p. 113.
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Prova dessa afirmacdo sdo as constantes manchetes de conflitos por terras
entre latifundiarios e participantes de movimentos sociais, como 0 Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST), bem como nos conflitos devido as

ocupacdes ocorridas nos centros urbanos.

Fenbmeno quase diario de nossa moderna realidade social é a
ocupacdo, por parte de pessoas carentes, quase sempre
organizadas em grupo, de terrenos ou prédios urbanos, particulares
e publicos, para ali fixar sua moradia. Fatos idénticos tém ocorrido no
campo, patrocinados também por movimentos sociais organizados,
nomeadamente o Movimento dos Trabalhadores Sem Terra - MST,
em que areas rurais sdo ocupadas por familias de camponeses, que
nelas se instalam com suas barracas e seus instrumentos de
trabalho agricola. Sdo os modernos e graves conflitos possessorios,
gue geralmente redundam em demandas judiciais de iniciativa dos
proprietarios, a busca de tutela do seu direito de propriedade.®

E cedico que o direito & vida é o principal e que dele decorrem todos os
demais direitos humanos. Aceita-se também como verdade incontestavel que o
direito a alimentacdo e 0 & moradia situam-se entre os primordiais, 0s quais, uma
vez atendidos, densificam a cidadania®’.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 garante, apos a introducédo da Emenda
Constitucional n°. 26, de 14 de fevereiro de 2000, os direitos a moradia e ao
trabalho, ao lado dos direitos & educacdo, a saude, ao lazer, & seguranca, a

previdéncia social, a protecdo, a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados como fundamentais sociais.

Os direitos sociais sdo compreendidos como auténticos direitos
subjetivos  inerentes ao espaco existencial do cidadao,
independentemente da sua justicialidade e exequibilidade imediatas,
segundo Canatilho. Pra ele “[...] o direito a seguranca social, a saude,
a habitacdo, ao ambiente e qualidade de vida, a educacéo e cultura,

8 ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na constituicdo e no novo codigo civil = The Tenurial
Protection Inside the Constitution and in the New Civii Code. BDJur, Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/10336> Acesso em: 15 out. 2008.

8 MARQUES. op. cit., pp. 108/109.
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ao ensaio, a formacédo e criagdo cultural, a cultura fisica e desporto
sdo direitos com a mesma dignidade subjetiva dos direitos,
liberdades e garantias.” Nem o Estado nem terceiros podem agredir
posicBes juridicas reentrantes no ambito de protecdo desses
direitos®.

Nessa perspectiva, a posse, como forma de utilizagdo socioeconémica dos
bens, por sua funcionalizacéo, € também forma de exteriorizar direitos fundamentais
sociais de moradia e trabalho, conhecidos, respectivamente, por posse-moradia e
posse-trabalho ou posse pro labore.

Ao analisar a funcdo social da posse para os bens imdveis, é necessario
verificar o disposto quanto a posse da terra do campo e a do solo urbano,
especialmente pelas caracteristicas socioecondmicas que as diferenciam.

A funcdo social da posse da terra no campo se evidencia pela forma de
utilizacdo do solo para exploracdo dos potenciais econdmico e social da terra, na
medida em que os direitos humanos a alimentacdo, a moradia e ao trabalho
dependem da terra para serem exercidos.

Como visto, é pela posse que se exterioriza 0 uso, 0 gozo e a disposi¢do do
bem, ou seja, por sua posse no campo h& o poder fatico de ingeréncia

socioeconOmica da pessoa humana para satisfacdo de suas necessidades de

moradia e trabalho, conhecida como posse-trabalho.

A posse da terra no campo, a luz da idéia de conteddo material da
posse, deve ser tutelada na medida em que caracteriza por inversao
do capital feita pelo possuidor suficiente para permitir a exploracéo
do potencial econémico e social da terra, medida pelo volume de
producéo, oferta de trabalho e geracdo de renda que, no conjunto,
possam assegurar a concretizacdo dos principios fundamentais da
Constituicdo Brasileira de 1988, de garantia do desenvolvimento
econbmico, de valorizacdo do trabalho e de reducdo de
desigualdades®.

8 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental & Moradia. S&o Paulo: Pillares, 2008. p. 229.
8 OLIVEIRA. op. cit., p. 258.
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Trata-se a posse-trabalho de posse funcionalizada que acompanha o
proposito do possuidor de usar do imdével para sua lavoura e morada, j& que nao
dispde de outros bens para fazé-lo. Trata-se do exercicio da posse que se manifesta
pelos atos produtivos, enriquecido com valor do trabalho humano, desatrelado da
figura da propriedade.

Ja a posse improdutiva, a contra-senso, é aquela cujo possuidor em nada
investe, tornando o imével rural inudtil por ndo ser explorado, encontrando-se longe

da funcgéo social que € conferida a ela e a propriedade.

Partindo desses pressupostos, nao é dificil entender que o acesso a
terra no campo é condi¢do da “cidadania”, posto que a satisfagédo das
necessidades vitais de alimentacdo e moradia — para ficarmos
apenas com essas duas - passa, necessariamente, pelo uso da terra.
Esse direito, contudo, tem sido postergado em funcdo de posturas
judicantes equivocadas que permanecem atreladas ao raciocinio de
que o titulo dominical se sobrepde ao exercicio da posse agraria®.

A funcdo social exercida pela posse-trabalho busca a protecdo de
possuidores e nao-possuidores, pois valoriza a exploracdo efetiva da terra mediante
atos produtivos gerados pelo trabalho humano. Ressalte-se que é pela posse-
trabalho que se alcanca a qualidade de vida dos cidadaos do campo, ja que produz
beneficios econbmicos a todas as pessoas envolvidas na atividade agricola ou
pecuaria.

Outrossim, a fungéo social da posse do solo urbano destina-se principalmente
a moradia e a atividade econdmica. Portanto, tem estreita relagdo com a qualidade
de vida e habitacéo das pessoas na cidade.

A realidade demonstra-nos o éxodo rural e o inchago das cidades, com

consequentes ocupacgoes irregulares de terrenos urbanos por escassez e limitagbes

 MARQUES. op. cit., p. 113.
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do mercado imobiliario diante de moradias e da auséncia de politicas publicas

voltadas a solucéao do problema de habitacao.

A posse do solo urbano se destina principalmente a exploracédo de
atividade econdmica e a moradia. No caso do exercicio de atividade
econbmica, o valor da posse resulta do papel da aglomeracéo
urbana na intensificacdo do processo de acumulagdo e de
reproducéo do capital. Ambas as finalidades da posse urbana estdo
implicadas. A relacéo entre a configuracdo do mercado imobiliario e a
producdo de moradias evidencia a implicacéo de finalidades sociais e
econdmicas do solo urbano®.

A posse desenvolvida no solo urbano destina-se a moradia e a atividade
econbmica; é também chamada de posse-moradia e visa, assim como ocorre na
posse-trabalho exercida na terra no campo, a protecdo dos interesses do possuidor
e nao-possuidores ao facilitar a regularizacdo do loteamento e garantir o acesso do
possuidor a uma moradia digna.

Loreci Gottschalk Nolasco (2008, p. 88), em estudo sobre o direito de
moradia, afirma que esta consiste na posse exclusiva e, com duracdo razoavel, de
um espaco onde se tenha protecdo contra a intempérie e com resguardo da
intimidade e com condi¢cdes a pratica dos atos elementares da vida: alimentacéao,
repouso, higiene, reproducédo, comunhao.

Prossegue o autor afirmando que a moradia € o lugar intimo de sobrevivéncia
do ser humano; é o local privilegiado que o homem normalmente escolhe para
alimentar-se, descansar e perpetuar a espécie. Constitui o abrigo e a protecdo para
si e aos seus; dai nasce o direito a sua inviolabilidade e a constitucionalidade de sua
protecao.

Assim, na cidade, a posse funcionalizada é forma de garantir qualidade de

vida, desenvolvimento econdmico e justica social aos cidadaos.

L OLIVEIRA. op. cit., p. 261.
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Dai a necessidade de alcancarmos a posse como um fato social
indissociavel de uma func¢éo social propria e autbnoma ao direito de
propriedade. A posse caracteriza-se por uma apropriacao econémica
e social consciente sobre um bem, voltada a uma finalidade
individual que representa, em Ultima insténcia, a propria finalidade
coletiva, ao propiciar o direito fundamental social de moradia (art. 6°
da CF).

Enfim, a posse deve ser protegida por ser um fim em si mesma, néo
a projecéo de um outro direito pretensamente superior®.

Como ja afirmado, exercer cidadania plena é ter direitos civis, composto pelas
garantias e liberdades individuais, politicos, propiciando o direito de participar do
exercicio do poder politico, capacidade de organizar partidos, votar e ser votado; e
sociais, que sdo as condicbes minimas necessarias a vida digna.

Vimos também que a moradia e o trabalho sdo reconhecidos como direitos
sociais fundamentais; logo, a tutela da posse-trabalho e da posse-moradia é forma
de garantia da cidadania.

Decerto, ndo € toda e qualquer espécie de posse que torna efetiva a
salvaguarda dos interesses da cidadania; apenas a funcionalizada é capaz de, por
intermédio dos direitos sociais fundamentais a moradia e ao trabalho, garantir a
cidadania.

Posse-cidada € aquela em que o possuidor agrega funcao social ao bem que
esta sob seu poder fatico, exercida pela posse-trabalho ou posse-moradia, gerando
efeitos que devem ser garantidos pelo Estado, por se tratar de inclusdo do sujeito

nas diversas esferas da convivéncia social.

Através [sic] da funcdo social torna-se efetiva a participacdo da
cidadania na producdo do espaco, necessaria para assegurar 0
acesso a terra no campo e o direito a cidade®.

%2 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen
Juaris, 2006. pp. 50/51.
% OLIVEIRA. op. cit., p. 324.
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Para garantia da cidadania, valendo-se da posse, € necessario que esta seja
exercida a titulo de moradia agregada pelo trabalho ou investimento do possuidor,
cumprindo o principio da funcao social da propriedade imposto pelo inciso XXIIl do
artigo 5° da Constituicdo Federal. Ademais, devem-se assegurar 0s direitos
fundamentais sociais a moradia e ao trabalho, estampados no artigo 6° da Magnha

Carta.
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CAPITULO IV - PROTECAO DA POSSE-CIDADA

4.1. Dos efeitos da posse-cidada

Como visto, os efeitos da posse sé@o os resultados conferidos no mundo
juridico ao sujeito titular do poder do fato possessorio. Os principais efeitos da posse
para garantia da cidadania sdo os interditos possessorios, a legitima defesa da
posse e a usucapido, visto que os demais nao recebem influéncias diretas pelo
principio da fungéo social da posse.

Decerto, nas situacdes possessorias que exigirem solucdes de conflitos
envolvendo posse-cidada, podera existir confronto entre os principios constitucionais
do direito de propriedade do inciso XXII do artigo 5° da Constituicdo Federal e da

funcao social da propriedade do inciso XXIIl do mesmo diploma.

Assim também pode ocorrer, eventualmente, entre direito de
propriedade e funcdo social da propriedade. Nao obstante sua
inegavel relacdo de complementaridade, vistos no plano normativo,
sua natural aptiddo para a convivéncia harménica, pode ocorrer que,
em determinadas situagfes concretas, ndo seja possivel o pleno
atendimento de um deles sem comprometer, ainda que em parte, o
outro, ou vice-versa. E o que ocorre, por exemplo, quando, em
relacdo a determinado bem, o detentor da titulagdo juridica € omisso
no desempenho da funcdo social, a qual, todavia, vem sendo
exercida por longo tempo e em sua plenitude por outrem, possuidor
nao-proprietario. Em tais casos, atender pura e simplesmente a
eventual reivindicagdo do bem pelo proprietario representara,
certamente, garantir seu direito de propriedade, mas significara
também, sem sombra de davida, comprometer a forgca normativa do
principio da funcdo social. J& a solugcdo contraria aos interesses do
reivindicante operara em sentido inverso: atendera a funcdo social,
mas limitar4 a forca normativa do principio norteador do direito de
propriedade.®*

% ZAVASCKI., op. cit.
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Eis um caso cotidiano que ndo pode ficar alheio aos estudiosos da situacao
possessoria conflituosa, sendo necessario vislumbrar, usando-se casos concretos e
disposicdes legais, melhores solucdes a realidade social do pais.

A importancia de verificar se, no caso concreto, a posse € exercida com
funcdo social faz-se essencial a tutela da cidadania, pois as legislacoes
constitucional e infraconstitucional conferem protecdes especiais aos possuidores da

posse-cidadad como algo que tem existéncia e relevancia social na realidade fatica.

A posse recebe a tutela estatal em razdo do seu carater
socioecondmico potestativo, ou ainda, talvez melhor, diante da
funcéo social, econdmica e politica que desempenha, por si s6, em
toda sociedade organizada, permitindo que os bens da vida atinjam o
seu escopo em beneficio do possuidor e no cumprimento da
satisfacdo das necessidades coletivas

Por esse motivo € que a posse gera efeitos no mundo do direito e
recebe protecao legislativa. Nao se protege a situacao possessoria
tendo por causa exclusiva ou preponderante a tutela dos direitos
reais; bem verdade que, se o possuidor for também titular do dominio
ou da propriedade, podera valer-se de maneira cabal dos remédios
interditais.

N&o obstante, o inverso também é perfeitamente admissivel.

A propriedade pode existir juridicamente, e apenas juridicamente,
ndo ultrapassando jamais esses limites. Consequientemente, nédo
atinge sua finalidade social se néo for exteriorizada por atos
potestativos de disponibilidade, de ingeréncia do seu titular no bem
sobre o qual ela recai, para, somente assim atingir o objetivo maior.
Diferentemente, a posse existe e manifesta-se por si so, realizando
sua funcdo socioecondmica independentemente da existéncia ou nao
de algum direito que assim a justifique. Na verdade, o que justifica &
a sua razado potestativa, de ingeréncia social e econdmica para
atender as necessidades do homem, sejam individuais ou coletivas.
Por menos néo foi que a falta de unanimidade entre os estudiosos
sempre residiu em detectar a origem e os fundamentos da posse e
de sua tutela, nunca na prescindéncia de protegé-la®.

Um exame dos principais efeitos da posse sob o prisma da posse-cidada
mostrard, com maior nitidez, a relevancia do poder fatico do possuidor exercido com

finalidade buscada pelos direitos fundamentais de segunda geracéo.

% FIGUEIRA JUNIOR. op. cit., pp. 41/42.
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4.1.1. Os interditos possessorios

Os interditos proibitérios sdo os meios pelos quais se defende o fato da
posse. Assim, 0 possuidor tem o direito de manejar as acdes possessorias com 0
designio de afastar os ndo-possuidores em caso de turbacédo, restituido no de
esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado.

Obviamente, de forma periférica ao presente estudo, existirdo casos de
conflito entre possuidor proprietario e nao-possuidor nao-proprietario e entre
possuidor nao-proprietario e nao-possuidor nao-proprietario; todavia, as regras
possessorias infraconstitucionais bastariam para a solucéo desses conflitos.

Na hipdtese de litigio possessorio entre possuidor proprietario e nao-
possuidor ndo-proprietario, o primeiro receberia a tutela possessoria, pois seu direito
€ evidente perante o segundo, mero turbador ou esbulhador.

Ja na hipotese de lide entre possuidor ndo-proprietario e ndo-possuidor nao-
proprietario, o primeiro receberia a tutela possessoria tendo em vista que seu direito
€ evidente perante o segundo, mero turbador ou esbulhador.

O cerne da guestdo apresenta-se no conflito entre possuidor nao-proprietario
e proprietario ndo-possuidor, ou seja, entre o possuidor e o detentor do titulo de
propriedade.

Vale lembrar que, nas acbes possessorias, 0 que se discute € posse (juizo
possessorio), e ndo a propriedade (juizo petitério), conforme se extrai do artigo 1.201
do Cadigo Civil que reproduz, com alteracéo, o disposto na primeira parte do artigo
505 do Cadigo Civil de 1916.

Na sistematica do Cadigo Civil revogado de 1916, pelo disposto na segunda

parte do artigo 505, o legislador infraconstitucional foi enfatico ao determinar que era
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defeso julgar a posse em favor daguele a quem, evidentemente, ndo pertencer o
dominio. Ou seja, 0 juiz ndo tinha a possibilidade de julgar o pedido possessorio a
favor do possuidor nao-proprietario em conflito com o detentor do titulo de

propriedade.

A controvérsia prevista pelo Cdadigo Civil, art. 505, segunda parte, é a
da posse a titulo de proprietério, o que, desde logo, exclui a posse
indireta em frente & direta. Se ambos os contendores reclamam a
posse como emanacdo de sua propriedade, nada mais racional e
justo do que nédo julgar a posse em favor daquele a quem,
evidentemente, ndo pertencer o dominio.

Depois, somente quando, nessa emergéncia, é evidente que uma
das partes ndo é proprietaria, € que o juiz julgara a posse em favor
da outra. Nao sendo evidente o direito dominial alegado por um dos
contendores, ou restringindo-se o pleito ao fato da posse, como
simples jus possessionis e ndo jus possidendi, ndo tem aplicagdo o
principio®.

Todavia, o Cadigo Civil de 2002 nao reproduziu o disposto na segunda parte
do artigo 505 do cdédigo revogado, nem fez grandes ressalvas em casos de
confronto entre possuidor e proprietario.

Inclusive, para acolhimento da protecdo judicial da posse pelas acoes
possessorias enumeradas no Cadigo de Processo Civil, o inciso | do artigo 927 do
diploma processual obriga 0 autor a provar sua posse, enquanto que o inciso Il do

mesmo artigo for¢a-o a provar a turbacéo ou o esbulho praticado pelo réu.

Numa leitura apressada, a turbacdo e o esbulho sédo visualizados
apenas no fato da presenca do estranho no imével alheio, situacdo
que se prova facilmente, em especial se a posse do ocupante estiver
cumprindo a funcéo social da moradia ou de cultivo da terra.

N&o se atente para o primeiro requisito — existéncia de posse do
autor da demanda. Aceita-se com facilidade que a existéncia da
posse estd na existéncia da propriedade, admitindo aquela como
contetdo necessario e natural desta. Ou seja, ainda que se esteja
diante de um processo de natureza possesséria, procura-se
demonstrar, com afinco, a situacdo proprietaria com fundamento

% BEVILAQUA. op. cit., p.71.
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apenas no titulo, ignorando que a posse é exercicio de atividade
humana na coisa.

E requisito essencial, normalmente menosprezado na acgdo de
natureza possessoria, a prova da posse efetiva do autor da acéo, e
tal prova ndo pode se basear exclusivamente no titulo de
propriedade, instituto, em principio, afastado da demanda
possessoria”’.

Assim, como nas acbes possessoérias, 0 que se discute é posse (juizo
possessorio), e ndo a propriedade (juizo petitério). A prova exigida pelo inciso | do
artigo 927 do Cddigo de Processo Civil ndo pode se basear, como comumente
ocorre, exclusivamente no titulo de propriedade, mas deve o possuidor provar sua
posse por meio do exercicio de sua atividade.

Como visto, a posse ndo é mero apéndice do direito de propriedade, existindo
autonomamente, sem necessidade de titulo juridico que a justifique, pois €
manifestacdo do poder fatico sobre determinado bem que repercute na Orbita
juridica®.

Quanto ao requisito do inciso Il do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil, a
prova da turbac&o ou do esbulho possessorio deve dar-se perante a ponderacao do
valor de uso do bem. Assim, urge analisar quem de fato esta dando a destinacéo
social ao bem em atendimento ao principio da funcao social.

Por consequéncia do principio da funcéo social da propriedade, o possuidor
que pretender manejar acao possessoria devera demonstrar que cumpre a funcao
social valendo-se da posse, sob pena de se preterido na demanda por possuidor

que a cumpre.

Com a exigéncia do §1° do artigo 1.228 do Caodigo Civil de 2002 de
gue o direito de propriedade deve atender a finalidade social e
econbmica, saiu fortalecida a tutela da posse no confronto com o
direito de propriedade. Delimitou-se na legislacdo ordinaria a

" TORRES. op. cit., p. 332.
% CASCONI. op. cit., p. 19.
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obrigacéo do proprietario de conferir utilidade social ao exercicio dos
poderes proprietario, sem o0 que o fato da posse podera impor-se
perante o direito de propriedade para resguardar o possuidor®®.

Assim, em caso de conflito entre possuidor nao-proprietario que cumpre

func@o social e proprietario ndo-possuidor que ndo a cumpre, devera prevalecer o

poder fatico de ingeréncia socioeconémica sobre o bem da posse-cidada (principio

da funcéo social), em detrimento ao titulo juridico de propriedade (principio do direito

de propriedade) como forma de garantia da cidadania.

A funcionaliza¢éo valoriza o aspecto fatico e processual da posse. O
fato da posse deixa de ser mensurado a partir de elementos do
direito de propriedade. Revigora-se a idéia de posse como poder
fatico. No confronto entre o direito de propriedade e a posse, devem
preponderar os valores da posse, porque € através [sic] da posse
gue se materializa na realidade concreta a funcionalizagcdo da
propriedade e a apropriacdo de bens que viabiliza a satisfacdo das
necessidades humanas.

A valoragdo da posse deve ser feita a partir da utilidade social e do

potencial de uso propiciados pelo ato de apropriagéo™®.

A necessidade da protecdo possessoria da posse do proprietario, em caso de

invasdes de terras de sua propriedade, da-se pela constatacdo efetiva da qualidade

da posse do proprietario, verificando-se, no caso concreto, a realizacdo de valores

socioeconbmicos capazes de demonstrar a exploracdo racional da terra. Para

Marise Pessoa Cavalcanti:

A doutrina civilista tem uma visdo parcial do regime juridico da
propriedade, uma vez que o concebe no ambito exclusivo das
relagdes civis, abstendo-se de observa-la como situacao juridica ou
como instituto juridico. A moderna doutrina, abandonando a
perspectiva meramente civilista, considera a propriedade sujeita a
disciplina do direito publico, com sede fundamental em normas
constitucionais, que lhe impde sérias limitacdes. (CAVALCANTI,

2000, pp.41-45)

% OLIVEIRA. op. cit., p.302.

190 hid., p. 324.
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Prossegue a autora explicando a reformulagéo do instituto:

Concluindo:

A ordem juridica, através [sic] dos direitos subjetivos, cria um sistema
organizacional das relagbes sociais, estabelecendo correlatos
deveres a esses direitos, possibilitando o progresso da sociedade e,
na licdo de Eros Roberto Grau, regulando 'a preservacdo das
condicbes de existéncia do homem em sociedade'.

Desta forma, pode-se constatar nos direitos subjetivos uma situacdo
juridica complexa, onde [sic] se conjugam um poder e um dever,
simultaneamente.

Esta é a concepcao adotada pela moderna civilistica, segundo o
ministério de Roger Raupp Rios. (ibid)

Note-se que o dever é encargo, dnus que enseja conduta positiva.
(...) Assim, pode-se dizer que o direito de propriedade é um poder-
funcd@o, o que torna seu titular, obrigado para com a sociedade, a
comportamentos positivos, sintonizados com o interesse coletivo, e,
passivel, portanto, de sanc¢éo pela ordem juridica. (id)

Decisédo de reintegracdo de posse de imovel proferida a favor do proprietario

que ndo cumpre a fungéo social de suas terras é incongruente e choca-se de frente

com a visdo constitucional do direito privado.

4.1.2. A legitima defesa

Ao lado das protecdes judiciais conferidas pela situacdo possessoria, a

legitima defesa da posse surge como forma de protecao por meio de atos de defesa

pessoal do possuidor contra os ndo-possuidores que esbulharem ou turbarem sua

posse.

Este direito deriva do principio da legitima defesa, ndo é, pois, um
mero efeito da posse, tanto que pode também ser exercido pelo
simples detentor.

O desforgo, direito que deriva da posse, é mais alguma coisa do que
o direito de defesa: ndo se limita a simples repulsa da violéncia, mas
vai além™,

191 pEREIRA. op. cit., p. 93.
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Muitos s&o os casos de conflitos pela terra que acabam em mortos e feridos.
A histéria da humanidade computa inUmeras divergéncias entre povos que lutavam
por suas terras invadidas por outros.

No Brasil, a realidade néo € diferente. Ocorreram centenas de desordens em
torno de terras, especial e principalmente, nas com potencial produtivo, utilizadas
pelos grandes proprietarios de forma temeraria, sem fungdo social, mantendo
apenas o carater especulativo e financeiro da propriedade.

O desfor¢co imediato, pelo principio da legitima defesa, € excludente de
ilicitude, dando o Estado, em carater especial, a legitimidade ao possuidor defender,
por seu proprio ato, sua posse. Contudo, referida excepcionalidade possibilita que
possuidores exergcam atos capazes de causar massacres, sob justificativa de defesa
da terra.

Nessa perspectiva, latifundiarios, detentores de recursos financeiros,
justificam a contratacdo de segurancas e jagungos para expulsarem ou impedirem
gue lavradores mantenham-se ou ingressem em suas terras, e isso tem gerado
graves consequéncias sociais*?.

Na maioria dos casos, as ocupacfOes ocorrem em razdo da busca das
satisfacbes humanas fundamentais, como a moradia e a produgdo, em terras
improdutivas, nas quais os proprietarios ndo dao funcéo social & sua propriedade e

utilizam-na apenas em carater especulativo.

E muito pouco provavel que o conflito ocorra em terras que estio
com a destinagdo social exigida. Na grande maioria das vezes, seja
no macroconflito possessorio, seja no conflito individual, a ocupacéo
se faz em areas que ndo cumprem sua funcao social, isto é, estdo
sem utilizag&o ou com subutilizacao'®.

192 TORRES. op. cit., p. 321.
193 1pid., p. 324.
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Nesse sentido, € l6gico e sustentavel que apenas o possuidor, que confere a
coisa a destinacdo socioecondémica exigida, detenha o direito de utilizar-se da
legitima defesa da posse. Assim, somente o que confere fungéo social a posse pode
ser beneficiario da excludente de ilicitude por uso do desfor¢o imediato.

Inversamente, conferir o beneficio excepcional de excludente de ilicitude por
legitima defesa da posse ao proprietario que ndo confere funcao social ao bem seria
conferir poder a quem ndo merece protecao sequer no direito que origina sua posse.

Na posse-cidadd, qualificada com funcdo social, pela moradia ou cultivo, é
facil a constatacdo da legitimidade e legalidade da conduta do possuidor que se
utiliza de sua legitima defesa, por ser o principio da funcdo social que confere

protecdo a posse como poder fatico de ingeréncia socioeconémica no bem.

Ao contrario, na posse qualificada pela fungéo social, a utilizagédo do
desfor¢co é legitima e de féacil reconhecimento pelo grupo social,
considerando que a existéncia da posse esta ligada a elementos de
verificacdo objetiva — & moradia ou ao cultivo e, se tal posse for
violada, o préprio grupo reprimira ou auxiliara o possuidor a reprimir.
A tomada da posse, nessa hipo6tese, contraria a nogdo basica de paz
social e dai atrai naturalmente a reprovacéo do grupo social e, ndo
raras vezes, obtém, inclusive, auxilio da forca policial'®.

4.1.3. Da usucapiao

Como vimos, a usucapido é forma de aquisicdo da propriedade pela posse

continuada durante certo lapso de tempo, com os requisitos prescritos em lei'®. E,

ao mesmo tempo, causa de extin¢cao e de aquisicdo de direitos.

104

Id., p. 327.
195 ) EVENHAGEN, Antdnio José de Souza. Posse, propriedade e usucapido. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
1978. p. 82.
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Também na usucapido ha influéncia da forma pela qual o possuidor exerce
sua posse sobre o bem. Verificada a funcéo social exercida por ela, o possuidor sera
beneficiado com a reducéo do lapso temporal necessario a usucapiao.

O beneficio conferido ao possuidor que confere destinacdo socioeconémica a
sua posse coexiste com o principio da funcdo social estampado na Constituicdo
Federal de 1988. O fato da posse juridicamente relevante deve ser valorado pela
utilidade social propiciada pelo ato de apropriacdo, notadamente dos bens de
producéo como é a terra®®®.

Nesse horizonte, a Constituicdo Federal de 1988 confere a posse
funcionalizada, por posse-moradia ou posse-trabalho, respectivamente pelos artigos
183 e 191; vale dizer, em vista da obtencéo de objetivos especiais, enunciados de
forma expressa ou compreendidos, genericamente, no principio da funcéo social'®’.

Para efeito da usucapido constitucional, € necessario que a posse urbana
destine-se a moradia, assim como a posse rural, a produtividade.
Consequientemente, a Constituicdo Federal de 1988 subordinou a posse aos

principios fundamentais sociais da moradia e do trabalho, protegendo, de forma

direta, a cidadania dos possuidores.

A nocao de utilidade social da posse néo se restringe a determinadas
modalidades de usucapido. Ela decorre das finalidades integrantes
do principio da fungdo social a que esta sujeita a posse. A idéia de
conteddo material da posse, que contempla a compreensédo
hermenéutica e dialética dos valores finalisticos do fato da posse, &
fundamental para a valoracdo da utilidade social da posse e para
viabilizar a acéo de usucapidio geral*®®.

Quanto a usucapido, o Codigo Civil de 2002 trouxe avanc¢os consideraveis em

relacdo ao Cdédigo Civil revogado de 1916. Inicialmente, aquele reproduziu os artigos

1% SLIVEIRA. op. cit., p. 312.
107 7 AVASCKI. op. cit.
198 QLIVEIRA. op. cit., p. 313.
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183 e 191 da Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 1.240 e 1.239, que tratam da
usucapido especial, urbana e rural, respectivamente.

No que se refere a usucapido extraordinaria, o Codigo Civil de 2002 reduziu o
prazo de 20 (vinte) anos contido no artigo 550 do Caodigo Civil de 1916 para 15
(quinze), em se tratando de posse simples, conforme o artigo 1.238. E diminuiu para
10 (dez) em caso do possuidor estabelecer no imovel sua moradia habitual, ou nele
realizar obras ou servi¢os de carater produtivo, conforme o paragrafo unico do artigo
1.238.

Quanto a usucapidao ordinaria, cujo prazo era de 15 (quinze) anos entre
ausentes e 10 (dez) entre presentes, conforme o artigo 551 do Caodigo Civil de 1916,
0 codigo de 2002 reduziu para 10 (dez), em se tratando de posse simples, conforme
o caput do artigo 1.242, e, pelo paragrafo unico do mesmo artigo, para 05 (cinco)

anos, no seguinte caso:

(...) se o imovel houver sido adquirido, onerosamente, com base no
registro constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente,
desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia,
ou realizado investimentos de interesse social e econémico.

Ademais, a Lei n° 10.257/01 (Estatuto da Cidade) acresceu ainda a
usucapido especial coletiva, com lapso temporal de 05 (cinco) anos nas areas
urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por
populacdo de baixa renda para sua moradia, ininterruptamente e sem oposicao,
guando ndo for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, e

desde que estes ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

A usucapido coletiva favorece a efetividade do direito social a
moradia por parte de pessoas de baixa renda. Também constitui
importante instrumento de regularizacdo fundiaria nas cidades.
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A tutela propiciada pela usucapido coletiva caracteriza no
ordenamento juridico brasileiro a mudanca de paradigmas em torno
do principio proprietario. Deixa-se de considerar a propriedade como
instituto juridico de carater individualista, a servi¢co do interesses do
particular. Sem perder o carater exclusivo, inerente ao exercicio dos
poderes dos proprietarios, a propriedade se torna instrumento de
fortalecimento da cidadania, tanto para proprietarios como para nao-
proprietarios, porgue voltada para o atendimento dos interesses da
pessoa humana, concretamente considerada na vida em sociedade.
Intensifica-se a concretizacdo do direito constitucional de ser
proprietério. A facilitacdo do acesso a propriedade do solo urbano,
nesta linha, esta de acordo com o principio de funcionalizacdo e de

homogeneizacado da riqueza produzida em sociedade’®,

Essas inovacgdes, capazes de facilitar a usucapido da posse-cidada, além de
diminuirem os problemas sociais e contribuirem para a igualdade social, convergem
a garantia da cidadania por meio da posse funcionalizada como forma de tutela dos

direitos fundamentais sociais a moradia e ao trabalho.

4.1.4. Da desapropriacéo judicial

Além dos efeitos da posse vistos, o Codigo Civil de 2002 inovou e incorporou,
com o 84° do artigo 1.228, a possibilidade de desapropriagéo judicial da propriedade
por ato omissivo do proprietario em prol de ato socialmente relevante de

consideravel niumero de possuidores:

O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nUmero de pessoas,
e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente,
obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.

Conforme se constata na redacdo do referido dispositivo, em conjunto com o

disposto no 85° do mesmo artigo (No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a

199 1pid., p. 315.
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justa indenizacao devida ao proprietario; pago o preco, valera a sentenca como titulo
para o0 registro do imovel em nome dos possuidores), a desapropriacdo judicial
necessita dos seguintes requisitos: a) quanto ao bem: ha de se tratar de imovel
consistente de extensa area, objeto de acao de reivindicacéo; b) quanto a posse: ha
de ser ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, qualificada pela realizacao
de obras e servicos considerados de interesses social e econémico relevantes; c)
quanto aos possuidores: devem ser em consideravel niumero. A aquisicdo da
propriedade pressupfe o0 pagamento de um preco, correspondente a justa
indenizacao fixada pelo juiz. Embora néo seja expresso a respeito o dispositivo, hao
h& duvida de que tal pagamento deve ser feito pelos possuidores, réus na acgao

reivindicatéria®*.

Depreende-se que o instituto previsto no artigo 1228, 88 4° e 5° do
novo Cdédigo Civil ndo pode ser aplicado de forma imediata e
indiscriminada. A adocdo de um mecanismo que prevé o pagamento
por um determinado bem deve pressupor, de forma pormenorizada, a
exclusdo de outras hipteses menos onerosas aos ocupantes.

Por outro lado, ndo had como desconsiderar que a aquisicdo da
propriedade por interesse social pode se constituir, em situacfes-
limite, um importante instrumental de resolucdo de conflitos de
propriedade urbana e rural.

Embora existam dificuldades relacionadas a capacidade de
pagamento por parte dos ocupantes e a definicdo de um valor
indenizatorio justo, € possivel constatar — notadamente em areas
urbanas — que algumas negociacdes entre proprietarios e ocupantes
ja vém sendo realizadas, o que comprova a utilidade deste
dispositivo legal.

Entretanto, o cumprimento dos requisitos previstos no Cédigo Civil
nao exclui o surgimento de outras dificuldades. A titulo de exemplo,
cita-se a possibilidade de determinado assentamento urbano nao ser
compativel com a legislacdo urbanistica e ambiental***.

110 7 AVASCKI. op. cit.

1 GAIO, Daniel. A aquisicdo da propriedade por interesse social: possibilidades e obstaculos.
Disponivel em: <http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/campos/daniel_gaio-1.pdf>. Acesso em: 25
out. 2008.
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A existéncia da desapropriacao judicial no Codigo Civil de 2002 demonstra,
com maior nitidez, a diferenca crucial com o Codigo Civil de 1916 que €, sem duvida,
a prevaléncia dos direitos coletivos sobre os individuais.

Decerto, o disposto no artigo 1.228, 88 4° e 5° do Cddigo Civil de 2002,
mesmo constante dentre as disposi¢cOes do direito de propriedade, € forma de tutela
da posse cidada, pois € necessario que os possuidores realizem obras e servigos

considerados de interesses social e econdmico relevantes.
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CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, trouxemos a evolugéo do conceito de cidadania, considerada
atualmente como conjunto dindmico de direitos e obrigacbes que determina o grau
de inclusdao do sujeito nas diversas esferas da convivéncia social. Ademais,
apresentou-se a forma pela qual o Brasil, a partir da vigéncia da Constituicdo
Federal de 1988, recepcionou o referido conceito, atribuindo aos cidadaos, em meio
a outros direitos e obrigacdes, direitos humanos sociais de segunda geracao.

Dentre os direitos humanos sociais garantidos pela Magna Carta brasileira,
com introdugdo da Emenda Constitucional n°. 26 de 14 de fevereiro de 2000,
encontram-se o trabalho e a moradia que, de uma forma ou de outra, desenvolvem-
se em fungéo da utilizacdo da terra.

A terra do campo dedica-se a exploragdo dos potenciais econémico e social
do solo, na medida em que os direitos humanos a alimentacdo, a moradia e ao
trabalho dependem da terra para serem exercidos.

Por sua vez, a do solo urbano destina-se principalmente a moradia e a
atividade econdmica, tendo estreita relacdo com a qualidade de vida e habitagdo das
pessoas na cidade.

Assim, proteger as pessoas que utilizam a terra, dando-lhe destina¢gdes social
e econdmica, seja no campo ou na cidade, é garantir a cidadania por meio dos
direitos humanos sociais ao trabalho e & moradia.

Verificamos também que a posse € direito pessoal autbnomo ao direito real
de propriedade, mero vinculo juridico entre o sujeito e o bem. Ela, como relacao
fatica socioeconbmica com carga potestativa (poder de ingeréncia), formada pelo

sujeito titular de um bem da vida a obtencdo da satisfacdo de suas necessidades,
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suficientemente apta a excluir terceiros que possam prejudicar de alguma forma o
seu normal desenvolvimento, torna-se geradora de efeitos que se refletem no mundo
juridico.

Sustentada a referida autonomia, temos que o principio da funcdo social da
propriedade, consagrado no inciso XXIlI do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, refere-se, na verdade, a funcéo social da posse. E isso porque é na realidade
fatica, e ndo no campo juridico, que se verifica a destinagdo socioeconémica dada a
coisa.

Portanto, a posse, a luz da sua funcao social, deve ser protegida aquele que a
exerce com destinacdo socioecon6mica, devendo ser atrelada aos direitos de
moradia e trabalho, e ndo considerar apenas 0 seu mero exercicio.

Referida protecéo é efetivada pelos principais efeitos da posse, descritos no
Cadigo Civil de 2002; quais sejam, os interditos possessorios, a legitima defesa, a
usucapido e a desapropriacao judicial.

Os efeitos da posse, vistos sob o prisma da Constituicdo Federal de 1988,
ganham nova roupagem, pois, além de protegerem uma relacdo fatica existente,
asseguram os direitos humanos sociais ao trabalho e a moradia.

Logo, a posse deslocada da posicdo de mero apéndice do direito de
propriedade é instituto autbnomo capaz de proteger os que dao funcéo social a terra,

valendo-se da posse-cidada.
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