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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo a analise, em linhas gerais, dos
aspectos determinantes acerca da posse e da propriedade no direito atual. Nesse
sentido é que se menciona a contemporaneidade, partindo-se do pressuposto de que
os institutos basicos, especialmente do direito civil, foram cunhados de tal maneira na
modernidade que hoje se permite a identificagdo da insuficiéncia deles, premente de
revisao e readequagao juridicas. Sob esse aspecto, imprescindivel o marco tedrico que se
funda na metodologia do direito civil-constitucional, em que o principio da dignidade
humana e a Constituigdo da Republica, vértices do ordenamento juridico, exigem
reformula¢ao da dogmatica do direito civil. Isso ocorre com os institutos da posse e
da propriedade, mas também com a modelagido do que se entende por fungio social
da posse e da propriedade, aquela independente desta, bem como a introdugdo dos
contornos juridicos da defesa de um patrimonio minimo. Nesse sentido, a conclusio,
confirmada por vasta bibliografia proveniente dos principais civilistas brasileiros do
presente, importante nao so para aspectos de ordem teorica, mas também no ambito
da aplicagao do direito, motivo pelo qual ¢ trazida a colagao decisao concernente com
o aduzido previamente.
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Abstract

This work has the intention of analize, in general, the major aspects
wich envolves the property and the possession in the present law. The word
contemporaneousness, in the title, assumes the view that the institutes of civil law were
made in such a way in the modernity that it nowadays allows the identification of its
insufficiency, urging for revision and adjustment. On this point, vital the theoretical
boundary wich is established in the civil-constitucional methodology, in wich the
principle of the human dignity and the Republican Constitution top of the rights,
demandans a reformulation of the civil law doctrine. This occurs with the institutes of
possession and property, but also with the perception of social function of possession
and property, that independet of this, besides the porpuse of the legal regulation of a
minimum patrimony. In this way the conclusion, confirmed by the vast bibliography
proceeding from the most important brazilian civilists of the present, important not
only for theoretical aspects, but also in the ambit of the application of the law, reason
because the article ends with a decision wich corroborates wath is adduced.

Keywords: Possession; Property; Social function; Constitution.

1 Introdugao

Para que se possa pensar em um panorama atual da posse e da propriedade,
conceitos nucleares para o denominado direito das coisas, € preciso que, inicialmente,
sejam tecidas algumas consideragdes que remontam ha séculos pretéritos. Por esse
motivo, trata-se da posse e da propriedade classicas, conformagdo que sem duvida
influenciou o panorama atual, em razdo de que permaneceram diversos resquicios
seus, bem como sucederam diversas mudangas, advindas da critica e das necessidades
da sociedade.

Adentrando a analise do panorama contemporaneo, para concluir em favor
de nogdes de posse e propriedade diferenciadas e modificadas, ¢ imperioso passar pela
doutrina da fungdo social (da posse e da propriedade, independentes), por algumas
premissas do direito civil-constitucional e pela conjun¢do dessas duas linhas teoricas:
0 patrimonio minimo.

Por fim, para manter os pés na realidade em que vivemos, colaciona-se
exemplo de jurisprudéncia critico-construtiva, que de algum modo sintetiza o pouco

que sera aduzido nas linhas subseqiientes.

2 Posse e propriedade classicas
Ao lado da empresa, pode-se afirmar que posse e propriedade exercem papel

fundamental na apreensdo juridica do que se pode chamar, em sentido geral, de
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patrimonio. Desde logo, é preciso afirmar que no seu tratamento pelo direito ndo pode
haver neutralidade, visto que o permeia a dimenséo politica, ideologica e economica’.
De acordo com Orlando de Carvalho, “a nogdo de direito de propriedade ¢ expressiva
de certa forma de economia e explicativa do projeto tanto civico quanto politico que
representa a sociedade em determinado momento™?. A doutrina, via de regra, explica a
realizagdo do estudo da posse previamente ao da propriedade, justificando a precedéncia
do fato relevante sobre o direito. No entanto, encontra-se também a afirmacao de que
isso costuma corresponder a opgao feita pelo codigo civil, em tratar uma ou outra
em primeiro lugar. Dessa forma, na familia romano-germanica ocidental, a doutrina
acaba por seguir a mesma ordem que o codigo civil (assim, franceses e italianos tratam
a propriedade antes da posse)’.

2.1 Posse: defini¢cao historica e classica

Pouca remissao ha sobre o tratamento da posse no Direito Romano. Isso ndo
se deve a sua inexisténcia naquela época, mas sim ao fato de que, muito embora tenha
ela sido disciplinada, ndo tenha havido a elaboragdo de uma teoria sistematica, como
procederam Savigny e Lhering na pandectistica.

Savigny concebeu a posse como dependente da propriedade, como a
conjungao entre corpus € animus, respectivamente um elemento material, poder fisico
da pessoa sobre a coisa, e um elemento intencional, a vontade de ter a coisa como sua.
Esse ultimo acabou justamente sendo o ponto complicador de sua teoria, pois exigia
para a posse um estado intimo dificil de ser precisado concretamente, que acabava por
classificar como simples detentores o locatario, o comodatario, o depositario, dentre
tantas outras posigdes de ampla relevancia economica.*

Lhering, por sua vez, parte da distingao clara entre posse e propriedade, o
fato e o direito, fazendo com que a utilizagdo econdmica da coisa configure elemento
indispensavel para o tratamento da posse. Assim, ndo exigia o animus domini para a
conformagio da posse, bastando o exercicio de um poder (animus tenendi) que nao
corresponderia necessariamente a propriedade. O Codigo Civil Alemao foi o primeiro
a seguir essa teoria, tendo influenciado Suica, China, México e Peru, além do Brasil,
dentre outros paises, fundamentando a protegao possessoria na manutengdo da relagao

de fato,’ estendendo-a a uma série de situagdes nao protegidas pela teoria de Savigny.

IGOMES, Orlando. Direitos Reais. 19? ed. (Atualizada por Luiz Edson Fachin). Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 7.

IMUNIZ, Francisco José Ferreira. A fungao social da propriedade e a Lei das Terras do Parana. In: Textos de
Direito Civil. Curitiba: Jurua, 1998. p. 53.

SPEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. v. IV. 19% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 7.
4GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19% ed. (Atualizada por Luiz Edson Fachin). Rio de Janeiro: Forense, 2004
p. 33.

SGOMES, Orlando. Direitos Reais. 19% ed. (Atualizada por Luiz Edson Fachin). Rio de Janeiro: Forense, 2004
p. 39-40.
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Classicamente a posse tem sido definida como a visibilidade do dominio, o
que esta insculpido no artigo 1.196 do Codigo Civil®, comportando como excegdes a
detengao (artigo 1.1987) e os atos de mera permissao ou tolerancia (artigo 1.208%). Em
decorréncia disso, passa-se a classificar a posse de diversas maneiras (justa ou injusta,
de boa-fé ou de ma-fé, direta ou indireta, originaria ou derivada), que influenciarao
diretamente a protecio possessoria, a usucapido e o seu tratamento legal, bem como

lhe sao atribuidos uma série de efeitos.

2.2 Propriedade: definicéio historica e classica

No Direito Romano, em que pese a controvérsia sobre o surgimento da nogao
dosdireitos reais, o conceito de propriedade era individualista, cada coisa detinha apenas
um dono. Isso precisa ser lido na perspectiva de uma economia fechada, agropastoril
e escravagista, polarizada em nucleos familiares (dominio apenas do pater familias). A
divisdo entre as casas (a propriedade) era imperativa, sendo inclusive sagrada, ditada
pela religido, que conferia também carater sagrado a propriedade. Portanto, no direito
romano, a propriedade foi inicialmente garantida pela religido (através das divindades
domésticas, que demarcavam o espago de cada familia), e ndo pela lei. Apenas através
de cerimoénias religiosas podia ser alienada, dividida. Nao havia qualquer tipo de
expropriacgao por utilidade publica e o confisco s6 ocorria em casos de exilio (quando
o homem era privado do titulo de cidaddao). Como a propriedade era da familia,
sequer podia responder pelas dividas do titular, tendo a Lei das Doze Tabuas previsto
a garantia com o corpo do devedor’. Além disso, a nogao de propriedade estava ligada
necessariamente a materialidade do objeto (nogao adotada pela legislagao alema)™®.

Ja a propriedade medieval caracteriza-se pela quebra desse conceito unitario,
surgindo a concorréncia de proprietarios em razio da utilizagdo econdmica do bem
(ocorrendo o que a doutrina denominou de parcelamento maximo do direito de
propriedade, em razdo dos direitos do senhor e do vassalo sobre 0 mesmo solo). Com
isso, ocorre a valorizacdo da terra, ainda que seja observada a estrita dependéncia

entre o poder politico e a sua propriedade!!, dando-se o vinculo entre vassalo e

SArtigo 1.196: “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos
poderes inerentes a propriedade.

7Artigo 1.198: “Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagdo de dependéncia para com outro,
conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instrugdes suas”.

8Artigo 1.208: “Nao induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia assim como ndo autorizam a sua
aquisi¢do os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade.
*COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Traducdo: Pietro Nassetti. Sio Paulo: Martin Claret, 2002.
p. 65-77.

WALVIM, José Antonio Arruda. Coisa. In: Vicente de Paulo Barreto (coord.). Dicionario de Filosofia do Direito.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 133.

"WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Tradugdo: Antonio Manuel Botelho Hespanha.
3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian. p. 261.
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senhor feudal através da sua exploraciao (em que se encontra o surgimento do sistema
enfitéutico). Com efeito, esse era um modelo que dificultava a consideragao da terra
como mercadoria, objeto de circulagdo econdmica, compra ¢ venda, levando Eroulths
Cortinao Junior a afirmar que “o desmembramento da propriedade (dominio util/
eminente) € a comprovagdo dessa visdo proprietaria que parte da coisa e ndo do sujeito
para definir a titularidade”, ocorrendo o que Paolo Grossi denominou de “estatuto da
coisa”',

Com o liberalismo no século XIX, o direito de propriedade se destaca do
poder politico, aproximando-se do direito civil. O regime capitalista restaura o
conceito unitario e individualista, impondo raras restrigdes ao direito de propriedade e
garantindo a mais ampla liberdade para a utilizagdo econémica da coisa’®, elevando-o
a verdadeira condigdo de direito natural', lado a lado das liberdades fundamentais (a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, inclusive, determina o
carater sacro e inviolavel da propriedade). Sob essa dtica, ndo obstante, a propriedade,
como capacidade de assenhoreamento sobre os bens, é considerada como atributo
da personalidade. Essa passa a ser a pedra angular do capitalismo, com os direitos
privativos dos particulares servindo para contrabalancar as prerrogativas reservadas
aos titulares do poder publico.

Com o capitalismo, a propriedade deixa de ser um direito da pessoa para se
transformar em um principio de organizagao da sociedade, marcada pelo primado do
economico, levando a redugdo das alternativas de vida, as opgdes do mercado. Isso
faz com que ela se transforme em verdadeiro fator de realizagio do individuo. E o
que Pietro Barcellona designou de principio proprietario’®, uma racionalidade que
influenciou as codifica¢des européias do século XIX e as brasileiras, que pretendia
conceder ao discurso proprietario uma caracteristica de atemporalidade, através de seu
extremado grau de abstragdo e generalidade, uma estruturagdo formal a qual os fatos
devem se submeter.

Naioresta,nosdiasdehoje, divida alguma de que esse discurso ndo permaneceu

imune a criticas e rupturas, como bem identifica Eroulths Cortiano Janior:

2CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise do ensino do
direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 88.

BMUNIZ, Francisco José Ferreira. A fungio social da propriedade e a Lei das Terras do Parana. In: Textos de
Direito Civil. Curitiba: Jurua, 1998. p. 54.

“YHESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Européia — Sintese de um Milénio. 3* ed. Lisboa: Publica¢des
Europa — América, 2003. p. 342.

SEm BARCELLONA, Pietro. El individualismo propietario. Madrid: Trotta. 1996.
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A excessiva abstragio do modelo proprietario insurgem-se os homens concretos
com suas necessidades concretas, e as incongruéncias entre realidade social, sistema
economico e dado normativo irdo influenciar o tratamento juridico da propriedade.'®

Nesse diapasio, atualmente ha forte tendéncia no sentido da “estatiza¢do da
propriedade”, construindo uma nova nogao do instituto, em que restri¢des e limitagdes
visam a coibir abusos e impedir que o exercicio do direito de propriedade se transforme
em instrumento de dominagio. Assim, a autonomia do proprietario ndo se confunde
com o livre-arbitrio.

Trata-se do advento do que pode ser chamado de “Estado Social”, que
possuiria trés postulados: 1. Igualdade material em contrapartida a igualdade formal;
2. Reconhecimento reciproco da subjetividade social em face da subjetividade abstrata;
3. Principio da solidariedade e da intervengao do Estado na economia.!”

Tendo em vista a racionalidade das codificagdes, foi a propriedade positivada
como um direito complexo, porém unitario (consubstanciando as faculdade de usar,
gozar, dispor e reivindicar a coisa). Da mesma forma, foi concebida em carater absoluto
(oponivel erga omnes, ja que exercida em face da coletividade, sob a qual recai um
dever genérico de abstengao, caracterizando o sujeito passivo universal), tendente a
perpetuidade, exclusividade (ius prohibendi, em que a propriedade de um sujeito exclui
a de outro) e permitindo a elasticidade, que pode ser verificada nos direitos reais sobre
coisas alheias.

No entanto, na contemporaneidade, essas caracteristicas tém sido relativizadas.
Desse modo, com a atuacao do Estado em nome do interesse publico (como na
desapropriacdo) aidéia de propriedade perpétua deixa de existir. Além disso, fendomenos
atuais demonstram a possibilidade de titularidades multiplicadas, permitindo o
repensar do carater exclusivo. E o caso da multipropriedade imobiliaria (time sharing),
em que o fracionamento do bem ocorre no tempo ¢ nao no espago'®. Nada obstante,
surge com importancia gigantesca a mitigagdo do carater absoluto da propriedade, ja
que passa a se pensar nela como um direito exercitado pressupondo uma relagio com

alguém, um direito individual em que ha deveres.

3 Fungao social da posse e da propriedade
O marco inicial significativo da doutrina da fungao social esta na Constituigao

de Weimar de 1919, que proclamou que a propriedade “obriga”. De fato, trata-se de

ISCORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise do ensino do
direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 132.

"BARCELLONA, Pietro. Diritto privato e societd moderna. Napoli: Jovene, 1996. p. 140.

8Sobre o tema: TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobiliaria. Sio Paulo: Saraiva, 1993.
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no¢ao que possui uma matriz bastante diversificada, como por exemplo, a doutrina
social da Igreja e a concepgao marxista dos institutos econdmicos e sociais, 0 que
permite que se afirme o funcionalismo proprietario como nogao historica, da mesma
forma que o individualismo proprietario."”

Sem duvida, o tratamento dispensado a fungao social da posse é amplamente
menor que o dispensado a fungdo social da propriedade. Coerente com isso, ha quem
afirme que a posse, apreendida como a visibilidade do dominio, tenha a sua fun¢ao
social condicionada a propriedade, pois trata de sua exteriorizagdo, nao demandando
tratamento independente, além de que nao possui previsao expressa no ordenamento.
No entanto, cabe afirmar que ¢ desnecessaria tal previsio da fungdo social da
posse, pois essa, entendida como exercicio de fato, ¢ direito autonomo do dominio,
ndo dependendo necessariamente de titulo. Nesse sentido, apenas em razao de o
ordenamento admitir e proteger tal relacio de fato, ja esta pressuposto uma finalidade
relevante e, por conseguinte, uma fungao social.

Por isso mesmo, importante superar a nog¢do da posse como mera
exteriorizagdo da propriedade para que, como conceito autonomo, torne-se um fato
com valor juridico extremamente relevante. Isso significa fazer com que a posse seja
entendida como uma forma atributiva da utiliza¢ao das coisas, ligada as necessidades
comuns de todos os seres humanos. A sua autonomia significa um contraponto a nogao
de propriedade concentrada e despersonalizada. Assim sendo, é preciso entender o
seu conceito nao como mero efeito da propriedade, ndo como encarnagao da riqueza
ou manifestagdo de poder, mas sim uma concessao a necessidade®. Exatamente nesse

sentido, caminham as palavras de Gustavo Tepedino:

Os valores sociais da moradia, do trabalho, da dignidade da pessoa humana, fazem
com que a estrutura normativa de defesa do exercicio da propriedade seja assegurada
independentemente do dominio. A justificativa da posse encontra-se diretamente
na fungdo social que desempenha o possuidor, direcionando o exercicio de direitos
patrimoniais a valores existenciais atinentes ao trabalho, a moradia, ao desenvolvimento
do nucleo familiar.?!

Nessa esteira, ¢ possivel vislumbrar uma classificagao triplice da posse, para
além das duas concepgoes classicas abarcadas pela teoria de Lhering. Tradicionalmente,

a posse ser real, quando decorresse da propriedade ou da titularidade de outro direito

CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise do ensino do
direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 142.

2FACHIN, Luiz Edson. A fun¢éo social da posse e a propriedade contemporanea (uma perspectiva da usucapiao
imobiliaria rural). Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 17.

ATEPEDINO. Gustavo. Os direitos reais no novo Cddigo Civil. In: Temas de Direito Civil — Tomo II. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 152.
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real, ou entdo obrigacional, quando decorresse da aquisi¢io do poder de fato (posse
direta) por meio de uma relagdo obrigacional (com o possuidor indireto no outro
polo). Entretanto, contemporaneamente ¢ possivel cogitar uma terceira espécie: a posse
fatica ou natural, que independe de relagdo juridica real ou obrigacional, bastando a
utilizagdo legitima de um bem por qualquer sujeito, valorizando em especial o direito
a moradia.”

Muito embora grande parte da doutrina trate em termos praticos a fungao
social da posse como a importancia que se deve conceder a usucapido, como decorréncia
da posse continuada que permite a aquisi¢ao originaria do dominio, outro aspecto
ganhou relevancia com o Cddigo Civil de 2002, em razdo do que previu o seu artigo
1228, nos paragrafos 4° ¢ 52, que certamente ja pode ser considerado como tutela da
posse em sua modalidade fatica.

Independente da grande controvérsia acerca do que seja a “justa indenizacao”,
de quem vai arcar com o Onus indenizatorio (se for o Estado estaremos diante de
nova forma de desapropriagdo, sendo necessaria regulamentacao legal, se forem os
possuidores, tratar-se-a de usucapiao onerosa, capaz de obstar a aquisicdo do dominio
pelaimpossibilidade do pagamento) e de qual boa-fé esta o dispositivo a falar (subjetiva
ou objetiva), é inegavel que essa inovagao, sem bem aplicada, tera o condao de permitir
uma resolucdo, ainda que juridica somente, para o problema dos nucleos irregulares de
moradia®, especialmente de algumas favelas em que a propriedade do solo vem sendo
reivindicada pelos proprietarios originarios.

Realidade distinta é a da fungdo social da propriedade. Em que pese algum
tratamento constitucional anterior, ¢ apenas em 1988 que ela aparece com peso
significativo. Isso porque erigida pela primeira vez ao patamar de direito fundamental
(artigo 59, XXIII) e também colocada, lado a lado a propriedade privada, como
alicerce da ordem econdmica (artigo 170).

Deve-se salientar que a fungao social da propriedade propde um verdadeiro
redimensionamento do direito de propriedade, vinculando interesses nao proprietarios.
E o que leva Orlando Gomes a afirmar que a fungio social afeta a propria substancia

do direito proprietario, constituindo-se no seu fundamento, na sua justificagdo, na

2FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Reais. 3* ed. Rio de Janeiro: Editora Limen
Juris, 2006. p. 37-38.

BArtigo 1.228, pardgrafo 4°: “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 5 (cinco) anos, de consideravel nimero
de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo
juiz de interesse social e econdmico relevante”; paragrafo 52 “No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a
justa indenizac@o devida ao proprietario; pago o prego, valera a sentenga como titulo para o registro do imovel
em nome dos possuidores”.

HTEPEDINO. Gustavo. Os direitos reais no novo Cédigo Civil. In: Temas de Direito Civil — Tomo II. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 160.
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sua ratio®. Ha quem va mais além e propriamente afirme que ndo ha propriedade sem
fungio social, ndo merecendo a mesma tutela o proprietario que nao a cumpre com
relagdo aquele que cumpre®.

Muito embora signifique uma perspectiva de o titular nao prejudicar o
restante da coletividade, nao se restringe a essa perspectiva limitadora, compreendendo
outra impulsionadora, que corresponde a uma intervengdo ativa, a um fomento para
um resultado socialmente valioso, como o estabelecimento de normas para a reforma
agraria, combatendo latifindios ¢ minifundios improdutivos. Por isso, a redugao
de poderes do proprietario nao diz respeito a totalidade da mudanga qualitativa na
definigdo da propriedade.”

Nada obstante, cabe mencionar que a fungdo social nao se confunde com a
fungao exclusivamente econdmica, ndo visando meramente a maior produtividade do
bem encarado isoladamente, mas sim a tornar a terra mais acessivel e as relagdes sociais
mais justas. Isso significa que apenas o requisito da produtividade da propriedade rural
ndo atende a fungdo social, motivo pelo qual a desapropriagdo do imovel produtivo
que ndo cumpra integralmente a fungdo social ¢ defensavel, pois se trata de direito
fundamental, ainda que a Constituicio da Republica, no artigo 185, inciso II, a
impega.?

A mesma ordem de idéias serve para fundamentar a nogao de posse-trabalho,
que, de acordo com Francisco José Ferreira Muniz, ¢ a posse que se traduz em trabalho
criador, que se converte em dominio por sua utilidade social®. Foi o que acolheu o

Cédigo Civil na usucapido especial do artigo 1.239%. Dessa forma, ¢ possivel pensar no

BGOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. (Atualizada por Luiz Edson Fachin). Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 20.

E nesse sentido a afirmagdio de Carlos Frederico Marés, aliada a necessaria dose de critica a pouca
aplicabilidade na realidade concreta dessa modificagdo no direito de propriedade: “Pode-se ver com clareza
que a idéia da fungdo social esta ligada ao proprio conceito do direito. Quando a introdugao da idéia no sistema
juridico ndo altera nem restringe o direito de propriedade, perde efetividade e passa a ser letra morta. Embora
embeleze o discurso juridico, a introdugdo ineficaz mantém a estrutura agraria integra, com suas necessarias
injustigas, porque quando a propriedade ndo cumpre uma fungio social, ¢ porque a terra que lhe ¢ objeto
nao esta cumprindo, e aqui reside a injustiga. Isso significa que a fungdo social esta no bem e nao no direito
ou no seu titular, porque uma terra cumpre a fungao social ainda que sobre ela nao paire nenhum direito de
propriedade ou esteja proibido qualquer uso direto, como, por exemplo nas terras afetadas para a preservagao
ambiental: a fungdo social ¢ exatamente a preservagdo do ambiente.” MARES, Carlos Frederico. A fungio
social da terra. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 91-92.

MUNIZ, Francisco José Ferreira. A fungdo social da propriedade e a Lei das Terras do Parana. In: Textos de
Direito Civil. Curitiba: Jurua, 1998. p. 54.

BTEPEDINO. Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada. In: Temas de Direito Civil.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 274.

PMUNIZ, Francisco José Ferreira. A fungo social da propriedade e a Lei das Terras do Parana. In: Textos de
Direito Civil. Curitiba: Jurua, 1998. p. 62.

N Artigo 1.239: “Aquele que, ndo sendo proprietario de imdvel rural ou urbano, possua como sua, por 5 (cinco)
anos ininterruptos, sem oposi¢do, area de terra em zona rural ndo superior a 50 (cinqiienta) hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade”.
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trabalho ndo apenas como condigdo para a aquisicdo da propriedade, mas sim como
verdadeiro fator de legitimagao®'.

Assim sendo, a fungdo social compreende um critério de agdo para o legislador
e de individuacdo normativa a ser aplicado pelo intérprete, devendo esse atentar para
a concretude da situacdo proprietaria (exemplificando a ruptura causada pela fungao
social com relagdo a abstragdo do discurso proprietario classico)®?, de modo que a
realidade passa a informar a abstragdo legal e ndo que a abstragdo legal domine a
realidade®. Por isso mesmo ¢ que o seu contetido promocional deve estar a servigo dos
valores fundantes do ordenamento® (em especial a dignidade humana) e a partir dai
tendo o seu contetido preenchido de forma flexivel em cada diploma legal (estatuto da
terra, estatuto da cidade, por exemplo).

4 Algumas premissas do direito civil-constitucional

Coerente com essa linha de raciocinio que propde uma remodelagio do
conceito do direito de propriedade, importante mencionar alguns fundamentos civil-
constitucionais, para além da fungdo social, que apoiam essa nova nogao.

Em principio, propugna-se pela auséncia de uma contraposi¢ido bem delimitada
entre as situagodes creditorias e as reais, considerando que as clausulas de lealdade e
diligéncia (e, conseqiientemente, a boa-f¢) possuem relevancia geral, nao meramente
restrita aos contratos (o que estenderia o principio da atipicidade, inicialmente apenas
contratual, para os direitos reais também, mas essa ¢ outra questao).®

Nao obstante, Ricardo Aronne* propde uma distingao clara entre os conceitos
da propriedade e do dominio, muitas vezes utilizados como sindnimos. A propriedade
corresponderia a situacao pessoal, a relacdo entre sujeito e coletividade, ao passo que o
dominio diria respeito a situagdo real, aos poderes do sujeito com relagdo a coisa. Por
conseguinte, € preciso que ambos sejam funcionalizados, e ndo apenas a propriedade
(tendo em vista uma perspectiva meramente limitadora das liberdades do proprietario),
ou seja, instrumentalizados para a realizagdo do programa constitucional.

Além disso, como em qualquer situagao subjetiva (complexa, ja que os limites
e obrigacdes a ela impostos tém relevancia para a propria existéncia do direito), é

S'FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 47.

2CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise do ensino do
direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 146-150.

3FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 96.

MTEPEDINO. Gustavo. Teoria dos bens e situagdes subjetivas reais: esbogo de uma introdugao. In: Temas de
Direito Civil — Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 145.

SPERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Tradugdo: Maria Cristina de Cicco. 2% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 202.

3ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio. Reexame sistematico das nogdes nucleares de direitos reais. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999.
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preciso ter como pressuposto o conceito de propriedade como relagdo, entre o sujeito
titular da propriedade e a coletividade. Essa relacdo entre proprietarios e terceiros,
vizinhos, Estado etc. ndo pode ter natureza de subordinagdo, mas sim de cooperagao
(por exemplo, cabendo ao vizinho realizar certos atos na propriedade de outro
titular).”’

Exatamente nesse sentido ¢ que Gustavo Tepedino se refere ao ocaso do
bindmio propriedade/liberdade, que “da lugar a uma nogdo pluralista, que nao
caracteriza mais uma situa¢ao de poder (do direito subjetivo por exceléncia), mas sim

uma situac¢do necessariamente coligada com outras™®.

5 O patrimo6nio minimo

Na mesma esteira do projeto constitucional, surge a no¢ao de patrimdnio
minimo, mais uma vez com o objetivo de se funcionalizar o direito de propriedade.
Ressalta-se que, ao contrario do que se costuma afirmar, ndo se trata o patrimonio
minimo de ultimo reduto de inviolabilidade da propriedade privada, nicleo minimo
sobre o qual os interesses publicos ndo a afetariam. Por outro lado, trata-se de
parametro elementar para uma vida digna, de carater personalissimo, que atinja
ao menos um patamar de garantia de um minimo existencial a pessoa (ja que para
permitir o acesso a esse minimo seria necessario que as relagdes sociais passassem por
vasta transformacao). A fundamentacio legal para essa tese encontra-se no direito a
vida insculpido no artigo 52 da Constitui¢ao, bem como na funcionaliza¢ao da ordem
economica a existéncia digna, prevista pelo artigo 170.

Dessa forma, de acordo com Luiz Edson Fachin®, precursor desse conceito,
¢ preciso que a protecdo do patrimonio ocorra principalmente como forma de
proteger e garantir a dignidade humana, ou seja, como meio, instrumento para o
desenvolvimento da pessoa. Isso porque, ao contrario da concepgio classica, ndo pode
mais a propriedade ser vista como modo de realizagao da personalidade, por meio da
qual o individuo tornava-se sujeito de direito. De fato, é necessario que, nos dias de
hoje, seja ela protegida justamente como meio de realizagdo do individuo, através da
funcionalizacao das situagdes patrimoniais as existenciais.

Na sociedade capitalista o valor de troca das coisas acaba por substituir o
valor de uso (que representa a satisfacdo das necessidades do ser humano) e passa

a condiciona-lo, fazendo com que todas as coisas sejam tratadas como mercadoria,

YPERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Tradugdo: Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 222.

BTEPEDINO. Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada. In: Temas de Direito Civil.
2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 277-278.

¥FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. 2? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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esvaziadas de conteudo e de suas particularidades, de modo que o sujeito, ao tornar-se
consumidor, acaba por confundir-se com o proprio objeto de consumo®. Com efeito,
quando o ordenamento retira algo do trafego juridico da importancia ao valor de uso,
em detrimento do valor de troca. E o que ocorre com o bem de familia (o valor de uso
da residéncia prevalece sobre o principio de que o patrimonio do devedor ¢ a garantia
do credor, com o reconhecimento da prevaléncia de um valor ndo patrimonial), que
tem ganhado amplitude na jurisprudéncia*, além da lista de bens impenhoraveis do
artigo 649 do Codigo de Processo Civil.

Olhando por outro viés, trata-se da continuagdo do caminho iniciado com a
vedacdo da prisdo civil (uma sangio pessoal), limitando a responsabilidade por dividas
ao campo patrimonial. O que se propde agora € passar para um modelo que inclua
limites referentes a valores pessoais na garantia patrimonial.*

Considerando isso, assevera ainda Fachin que essa ordem de idéias esta
presente, em nosso Codigo Civil, na vedagdo da doagdo universal do patrimonio®
(preocupacio que transcende a seara patrimonial, garantindo a subsisténcia da pessoa
do doador e de seus familiares) e nas clausulas de inalienabilidade no testamento* (em
que se objetiva proteger o individuo que recebe o bem de sua inexperiéncia, de assegurar
moradia e existéncia digna a uma familia ou impedir a dilapidagdo do patrimoénio
pelo prodigo). Nesse mesmo sentido, mas para além da codificagdo, essa ordem de
idéias se faz presente na impenhorabilidade do bem de familia e do médulo rural,
disposigoes legais de ordem publica que tratam do principio protetivo da entidade
familiar, de garantia, respectivamente, da moradia familiar e do minimo indispensavel
para a atividade produtiva que a sustenta (exemplo de eficacia dessa teoria ¢ a
defesa da possibilidade de que possa o juiz, no caso concreto, reconhecer de oficio a
impenhorabilidade mesmo em casos de revelia). Além disso, essa prevaléncia de um
valor superior de protegdo do individuo, inspirado na solidariedade humana, também
esta presente na impenhorabilidade dos instrumentos de trabalho e no principio da

preservagdo da empresa.

“CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Para além das coisas: breve ensaio sobre o direito, a pessoa e o patrimonio
minimo. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira (org.). Dialogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
p. 157-159.

#Nesse sentido: SCHREIBER, Anderson. Direito 8 moradia como fundamento para impenhorabilidade do
imovel residencial do devedor solteiro. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira (org.). Dialogos sobre direito civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 77-98.

“FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdénio minimo. 2! ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 208.

#BArtigo 548: “E nula a doagio de todos os bens sem reserva de parte, ou renda suficiente para a subsisténcia
do doador™.

“Artigo 1.848: “Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, nio pode o testador estabelecer
clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima”. Artigo
1.911: “A clausula de inalienabilidade, imposta aos bens por ato de liberalidade, implica impenhorabilidade e
incomunicabilidade”.
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6 Uma decisdo exemplar

Coerente com as idéias expostas previamente, ¢ imperioso trazer a colagio
decisdo de um magistrado que incorpora em alguma medida o que foi defendido.
Trata-se de decisdo interlocutoria, que negou liminarmente reintegragdo de posse
aos proprietarios esbulhados pelo Movimento dos Trabalhadores Sem Terra (MST),
proferida pelo magistrado Alexandre Corréa Leite (autos 5018/03), na comarca de
Italva/Cardoso Moreira, no Rio de Janeiro. Muito oportunamente, na contramio do
que se costuma encontrar nos tribunais, traz ele uma conjungdo de fundamentagao
constitucional, socioldgica e filosofica para manter os membros do movimento social
na posse da terra. Inicialmente, o magistrado afasta a aplicagdo do artigo 928 do
Codigo de Processo Civil, que prevé a reintegragdo em razao apenas da comprovagao do
esbulho, sem qualquer outra valoragao. Contudo, no caso concreto, facilitou a decisao
o fato de que a propriedade era improdutiva, ja existindo decreto expropriatorio, que,
todavia, ndo havia sido cumprido. Mesmo assim a decisdo nega aplicagdo ao artigo
2?2, paragrafo 6°, da Lei 8.629/93 (que afirma que terras improdutivas ndo podem ser
objeto de reforma agraria caso sejam invadidas), pelo motivo de serem os movimentos
sociais forma legitima de pressdo popular, direito coletivo e expressao da cidadania.

Ressalta-se, ainda, a menc¢do a inexisténcia de um carater absoluto da
propriedade, em face de seu contetido social, além da irrelevancia sobre quem deve
cumprir a fungdo social da terra, sendo mais importante que alguém de fato a cumpra.
Niao obstante, além de ter inspecionado pessoalmente os acampamentos, cita o
magistrado o Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, do
qual o Brasil foi signatario em 1966 comprometendo-se com a reforma de seu regime
agrario.

Apenas a titulo de ilustracao cita-se algumas passagem da decisdo:

Melhor tratando do tema, e avangando na razao da fungao social revela-se adequada
a exata fixagdo desta, que nao diz respeito a propriedade individualmente considerada
(pois importaria em nao admitir a alteragao conceitual), mas a propria terra, objeto,
independentemente de quem dela se utiliza. E a terra — ndo a propriedade — quem tem
uma fungdo constitucional a cumprir, sendo irrelevante aquele que a utiliza com este
fim, o proprietario ou ocupante.

Seja quem for, seja quem cumpra a promessa constitucional da fungao social, ¢ este
o protegido pelo Direito e pela Constituigdo Federal. A propriedade da terra sem o
cumprimento de fungdo social ndo ¢ propriedade a ser tutelada pelo Direito, quando
em confronto com outros valores.

Mais adiante:
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A terra ¢ um bem de producdo, sendo inadmissivel que se torne improdutiva,
mormente em se tratando de pais no qual a populagao, em sua absoluta maioria, ¢ de
desempregados, famintos, excluidos sociais (segundo a professora Graga Belov, podem
ser definidos, estes ultimos, como aqueles a quem o Estado, indiretamente, decretou a
pena de morte e esta muito surpreso porque na pratica ela ainda nao se concretizou).

E por fim:

Este magistrado esteve no acampamento, sendo possivel atestar a precariedade das
instalagdes. Familias vivendo sob lonas, buscando agua no rio préximo, sem, por
ora, qualquer preocupagdo do Estado que, diga-se, ndo os conhece. Apds conversar,
no acampamento, com algumas pessoas, ninguém convencera do contrario: s6 estao
naquele local acampadas por inabalavel esperanga de vida digna, vida esta que muitas
nunca tiveram. Acaso tivessem opgao, nao permaneceriam. Assevere-se a presenca de
inimeras criangas no acampamento.

7 Conclusio

Da contraposi¢ao entre as nogdes de posse e propriedade classica e as nogdes
contemporaneas, inevitavel reconhecer que os conceitos mudaram, bem como suas
caracteristicas, efeitos, protegdo juridica etc. Desse modo, € imperioso concluir por um
conceito de posse protegida sempre de maneira incondicionada a propriedade, ligada
as necessidades humanas, em contraposigdo a esse principio proprietario concentrado,
despersonalizado e atemporal inserido nas codificagdes civis. O mesmo ocorre com a
propriedade, que precisa ser entendida como relagdo entre o sujeito e a coletividade,
com a funcionalizagdo dos poderes do proprietario ao interesse publico.

Nessa tentativa de entender a posse de forma independente da propriedade, e
essa muito mais do que uma mera expressio da liberdade econdmica burguesa, do que
o livre-arbitrio do proprietario, aparece o conceito de patrimonio minimo, articulagio
entre a posse e a propriedade na contemporaneidade e, também, a dignidade humana,

valor supremo garantido pela Constituigao da Republica.
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