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Resumo: O presente artigo busca tracar uma compreensdo constitucionalmente adequada do
instituto da posse, afirmando sua autonomia em relacdo ao direito real de propriedade,
estabelecendo a sua exata correlacdo com o direito a moradia, 0 acesso a terra, a efetivacao
dos direitos da personalidade e com o principio da dignidade da pessoa humana, como forma
de se alcancar o cumprimento de sua funcdo social e, como corolario, a concretizacdo de

direitos fundamentais.
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Abstract: The present article seeks to draw a constitutionally adequate understanding of the
possession institute, affirming its autonomy in relation to the real right of property,
establishing its exact correlation with the right to housing, access to land, the realization of the
rights of the personality and with the principle of the dignity of the human person, as a way of
achieving the fulfillment of its social function and, as a corollary, the realization of

fundamental rights.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 atribui a dignidade humana o status de principio
fundante da Republica Federativa do Brasil, exigindo, a partir de entdo, a conformidade de
todos os institutos pertencentes ao sistema juridico patrio a um paradigma de Estado que esta
pautado por objetivos que perpassam pela construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria,

objetivando a erradicacdo da pobreza, da marginalizagdo e a redugéo das desigualdades
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sociais e regionais, para a promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Assim, torna-se necessario problematizar a eficacia dos institutos juridicos trazidos
pelo Cadigo Civil de 2002, quanto as suas potencialidades para a concretizacdo dos direitos
fundamentais estabelecidos pela Constituicao de 1988.

A viabilizagdo do direito a moradia e do acesso a terra, considerando a conjuntura
politico-econdmica do Brasil, é de relevante impacto social em virtude de sua vinculacdo a
tematica dos Direitos Humanos, a qual se coloca frente a problematizacdo da questdo
fundiéria no pais.

Diante disso, o instituto juridico da posse merece ser analisado para lhe conferir a
melhor interpretacdo em direcdo a efetivacdo dos direitos fundamentais presentes no texto
constitucional vigente, sem que se estabeleca uma relacdo de dependéncia existencial com o
direito real de propriedade.

A situacdo juridica possessoria é necessariamente dindmica, exigindo do possuidor
uma conduta ativa voltada para o uso adequado a natureza do bem possuido, de forma a
permitir a exterioriza¢do da imagem do titular do dominio.

Sendo assim, através da posse — entendida como instituto autbnomo em relacédo a
propriedade — permite-se a fruicdo de direitos fundamentais, prescindindo em algumas
hipoteses de qualquer formalizacdo registral, constituicdo de direito real de propriedade ou de
relacdo juridica obrigacional que Ihe dé origem.

Portanto, este trabalho apresentara o perfil constitucionalmente adequado do instituto
juridico da posse no contexto do processo histérico de constitucionalizagdo do Direito Civil,
o qual fora responsavel por profundas modificacbes em todo ordenamento juridico brasileiro.

A autonomia da posse sera demonstrada a partir da tese que apresenta o direito real de
propriedade como um instituto juridico arquitetado e estruturado de forma estratégica —
necessariamente excludente —, com o objetivo claro de promover a manutencdo de poder
econémico e de impedir, com sua excessiva formalidade quando se trata de bens imdveis, que
0 acesso a terra ocorra espontaneamente.

A funcionalizagdo dos institutos de Direito Civil decorre diretamente do seu processo
historico de constitucionalizagdo, sendo que a posse também recebe uma funcéo social com a
qual se relaciona intrinsecamente, na medida em que se torna elemento indissociavel de sua

prépria existéncia.
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Considerando a relevancia que a funcdo social passou exercer sobre todos 0s institutos
de Direito Civil, sobretudo na perspectiva do contexto democrético, plural e solidario
inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988, serd apresentada ao final deste trabalho uma
proposta para o cumprimento da funcéo social da posse.

Em ultima analise, o que se propde € uma compreensao constitucionalmente adequada
do instituto da posse, afirmando sua autonomia em relacdo ao direito real de propriedade,
estabelecendo a sua exata correlacdo com o direito a moradia, 0 acesso a terra, a efetivacdo
dos direitos da personalidade e com o principio da dignidade da pessoa humana, como forma
de se alcancar o cumprimento de sua funcdo social e, como corolério, a concretizagdo de

direitos fundamentais.

2. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O CODIGO CIVIL DE 2002

O objetivo deste trabalho exige que se inicie a analise do tema proposto a partir do
Cadigo Civil de 1916 e de suas primeiras influéncias para, em seguida, apontar a necessidade
de substituicdo daquele texto codificado, quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988.

O texto codificado de 1916 trouxe consigo influéncias da sociedade europeia do seculo
XIX, bem como valores da sociedade brasileira que ainda mostrava fortes vinculos com o

periodo colonial portugués.

O Cdédigo Civil de 1916 era um c6digo de sua época, elaborado a partir da realidade
tipica de uma sociedade colonial, traduzindo uma visdo de mundo condicionado pela
circunstancia histérica, fisica e étnica em que se revela. Sendo a cristalizacéo
axiolégica das ideias dominantes no seu tempo, principalmente nas classes
superiores, reflete as concepcdes filosoficas dos grupos dominantes detentores do
poder politico e social da época, por sua vez determinadas, ou condicionadas, pelos
fatores econdmicos, politicos e sociais. [...] Do ponto de vista ideolégico,
consagrava os principios do liberalismo das classes dominantes, defendido por uma
classe média conservadora que absorvia contradicdes ja existentes entre a burguesia
mercantil, defensora da mais ampla liberdade de acéo, e a burguesia agraria, receosa
dos efeitos desse liberalismo. Individualista por natureza, garantiu o direito de
propriedade caracteristico da estrutura politico-social do pais e assegurou ampla
liberdade contratual, na forma mais pura do liberalismo econdmico. (AMARAL,
2006, p.131).

Elaborado com a pretenséo de ser a constituicdo do cidaddo comum, e sob a influéncia

do paradigma liberal do século XIX, o Cddigo Civil de 1916 pressupbe a paridade de forcas
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nas relagdes privadas, busca a tutela do patriménio como fim em si mesmo ou para a
manutencdo da familia, ndo se vinculando a nocdo de dignidade humana presente de maneira
marcante no atual ordenamento juridico brasileiro.

O Coadigo de 1916, quanto seus principais institutos, estabelecia a propriedade com
direito absoluto, o qual tinha em seu titular um dominador preocupado com seus proprios
interesses; quanto aos contratos, ndo eram considerados os interesses do devedor, quanto ao
adimplemento da obrigacao.

A familia era constituida tdo somente através do casamento, a conducéo dos interesses
familiares era de responsabilidade do homem, independentemente dos interesses dos demais
membros; lado outro, a extingdo do casamento pelo divorcio era dificultada ao extremo, em
virtude da ideia de que o desfazimento da familia e a divisdo do patriménio ali constituido
provocariam a ruina do Estado.

Acontece que o lugar dos Codigos nos ordenamentos juridicos e a nova roupagem
constitucional ja vinham sendo discutidos no cendrio europeu desde a segunda metade do
século XI1X, situacdo que provocou reflexos no Brasil a partir da segunda década do século
XX.

Farias e Rosenvald (2013a) ressaltam que dentro deste quadro politico, social e
econémico, inicia-se 0 processo legislativo de elaboragdo de leis para tratar de assuntos
especificos ndo abordados pelo Cddigo Civil de 1916, fato que contribuiu para o
enfraguecimento da influéncia deste instrumento codificado frente ao Direito Privado como
um todo.

Esse quadro de elaboracdo de leis especificas (microssistemas) com o objetivo de
solucionar demandas de cunho privado néo tratadas pelo Cddigo Civil de 1916, fez com que
este perdesse a condicdo de eixo condutor do Direito Privado pétrio, pois se tornou fonte
subsidiaria em relacdo ao contetdo tratado por aquelas leis.

Além disso, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a sua assungdo
definitiva a funcdo de norte principioldgico de todo o ordenamento juridico, trouxe a tona a
necessidade explicita de promulgacdo de um novo Codigo Civil mais integrado as diretrizes

humanizantes daquele texto constitucional.

O mecanismo é finalmente consagrado, no caso brasileiro, pelo texto constitucional,
de 5 de outubro de 1988, que inaugura uma nova fase e um novo papel para o cédigo
civil, a ser valorado e interpretado juntamente com inimeros diplomas setoriais,
cada um deles com vocacdo universalizante. [...] Dito diversamente, a Constituicéo
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de 1988 retrata uma opgdo legislativa concordataria, em favor de um Estado social
destinado a incidir, no que concerne as relagdes juridicas privadas, sobre um direito
civil repleto de leis especiais, chamadas de estatutos, que disciplinam
exaustivamente inteiras matérias extraidas da incidéncia do Cddigo Civil.
(TEPEDINO, 20044, p. 8).

Dessa forma, o Codigo Civil de 2002 fora promulgado trazendo uma proposta
diferente daquela contida na codificagdo anterior, instituindo como pilares principiologicos da
codificacdo civel vigente no Brasil, os principios da eticidade, da socialidade e da
operabilidade. (PAMPLONA FILHO; STOLZE, 2014a).

A socialidade tratou de estabelecer limites ao exercicio dos direitos subjetivos, de
forma a evitar a permanéncia do contetdo egoista e individualista presente na codificacdo de
1916; a eticidade permitiu que valores reconhecidos socialmente pudessem fazer parte do
Direito Civil através da técnica das clausulas gerais, objetivando conferir ao texto legal maior
eficacia frente a situacGes ndo previstas taxativamente; por fim, a operabilidade ou
concretude passou a exigir a consideracdo concreta das necessidades e peculiaridades da
pessoa, diferentemente do Cédigo Civil de 1916 quanto a aplicacdo de sua igualdade formal.
(FARIAS; ROSENVALD, 2013b).

A estrutura do Cédigo Civil de 2002 — apesar das inUmeras criticas — € mais adequada
a uma convivéncia harmoniosa com o texto constitucional de 1988, na medida em que se
afasta da perspectiva liberal que conduziu a obra de Clovis Bevilagua, buscando a
reformulacdo de seus institutos de forma a possibilitar a concretizacdo de mandamentos

constitucionais relativos a dignidade humana.

Por tudo isso, a Constituicdo Federal, consagrando valores como a dignidade da
pessoa humana, a valorizagdo social do trabalho, a igualdade e prote¢do dos filhos, o
exercicio ndo abusivo da atividade econdmica, deixa de ser um simples documento
de boas intencdes e passa a ser considerada um corpo normativo superior que deve
ser diretamente aplicado as relagdes juridicas em geral, subordinando toda a
legislacdo ordinaria. (PAMPLONA FILHO; STOLZE, 2014b, p. 93).

A necessaria relacdo estabelecida entre a Constituicdo Federal de 1988 e o Cadigo
Civil de 2002, provocou a necessaria e imediata aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacfes privadas, deixando de ser defensédvel a tese de incidéncia exclusiva desses direitos
em questdes de interesse publico, merecendo relevancia a tese da eficacia horizontal dos

direitos fundamentais.
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Por outro lado, também ganhou relevancia no atual contexto constitucionalizado do
Direito Civil a submissdo de suas regras ao conteddo dos Tratados e Convencdes
Internacionais, por forga da norma do artigo 5°, 83° da Constitui¢cdo Federal de 1988, pois, a
partir daquela norma, os tratados e convencdes internacionais que contenham normas relativas
aos Direitos Humanos, desde que obedecidas as regras de tramitagdo das emendas
constitucionais, tém aplicacdo imediata, inclusive no ambito privado, por serem aquelas
equiparadas.

Nesse contexto, os institutos trazidos pelo Codigo Civil de 2002 estdo submetidos a
uma conformagdo principioldgica constitucional e também daquela advinda dos instrumentos
internacionais de protecdo aos Direitos Humanos, os quais tém acesso ao ordenamento
juridico brasileiro através das normas presentes no artigo 5°, 88 2° e 3° da Constituicdo da
Republica de 1988.

Pelo exposto, verifica-se qual é o contexto no qual se encontra inserido o instituto
juridico da posse, tornando-se necessario identificar a sua funcdo social enquanto instituto
apto a concretizacdo de direitos fundamentais, principalmente, quando viabiliza o direito a

moradia e 0 acesso a terra.

3. AFUNCIONALIZACAO DA POSSE

A Constituicdo Federal de 1988, com fulcro em uma perspectiva democratica de
Estado tornou-se, no Brasil, condicionante de legitimidade de todo o ordenamento juridico, ou
seja, as relagbes juridicas que aqui se estabelecem devem corresponder as expectativas
principioldgicas e normativas daquela Carta Politica.

Observa-se naquele texto constitucional um rol de direitos fundamentais
dimensionados pela ordem juridica vigente, 0s quais se apresentam como uma via de acesso a
vida digna, vez que 0 mesmo texto tracou objetivos de promocdo de uma sociedade livre,
justa, solidaria e sem pobreza.

Os objetivos constitucionais também devem ser buscados a partir das relages
juridicas privadas e, assim, o instituto juridico da posse se perfaz em instigante e complexa
problematica, pois, no Brasil, encontra-se envolvido em um quadro de marcante desigualdade
social, ocupacéo irregular do solo urbano e, sobretudo, de acentuados conflitos no meio rural

cuja motivacgdo imediata € 0 acesso a terra.
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Por forca disso, as determinagdes constitucionais devem ser o pano de fundo para uma
compreensdo adequada da posse, provocando a sua problematizagdo na esteira de efetivacédo
de direitos fundamentais.

A posse é analisada de acordo com cada periodo histérico observado e, por
conseguinte, qualquer anélise que atualmente se faca a respeito dos institutos de Direito Civil,
h& que se levar em consideragdo a sua necessaria releitura constitucionalizada exigida ap6s
1988, inclusive por ser a posse’, para muitos, uma situagdo de fato que merece a tutela do
direito em virtude de sua proximidade conceitual com o direito real de propriedade, ou mesmo

por serem o0s atos de posse inerentes ao ser humano.

O Cdadigo Civil ndo conceitua a posse, mas, em seu artigo 1.196, define o possuidor,
fornecendo, dessa forma, indiretamente, uma defini¢do de posse,[...]. De acordo com
o dispositivo mencionado, verifica-se que a posse é o fato que consiste no exercicio,
total ou parcial, com autonomia, de algum dos poderes inerentes a propriedade.
Assim, para ser possuidor, ndo se precisa de titulo, que se constitui em mero aspecto
documental. (AQUINO, 2008, p. 22)

Assim, para que a posse seja constitucionalmente compreendida € necessario
desenvolver um olhar agucado que a analise em sua possibilidade efetiva de cooperacdo na
construcdo de um processo emancipatorio da pessoa e, por consequéncia, de negacao de toda

forma de violéncia social, ja que:

O principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do
Brasil, apresenta-se incompativel com a miséria, a exclusdo e marginalizacdo de
milhdes de brasileiros, sobretudo daqueles que vivem nas periferias de nossas
metrépoles. [...] A democratizacdo do solo urbano e rural torna-se exigéncia
elementar para a concretizacdo dessa democracia participativa presente na
normatividade constitucional. (ZANARDI, 2003a, p. 113-114).

A compreensdo adequada da posse leva a entendé-la como exercicio de faculdades
(usar e fruir) direcionado a prépria vida humana e as suas necessidades mais basicas,
principalmente, quando se trata de viabilizacdo do acesso a terra e do direito a moradia.

Nesse sentido, a tutela juridica da posse se justifica, porquanto, o solo passa a ser

utilizado em prol de uma funcéo social vinculada ao acesso (informal, em alguns casos) a

1 «A posse se configura ndo somente quando o proprietario exerce o dominio, ou quando alguém é autorizado
pelo proprietario a ocupar situacfes juridicas reais ou obrigacionais sobre o bem. [...]. A posse é um direito que
pode ser exercido por quem ndo é dono da coisa e até mesmo contra este. Enfim, a posse é um direito autbnomo
a propriedade, que representa o efetivo aproveitamento econdmico dos bens para o alcance de interesses sociais e
existenciais merecedores de tutela.” (FARIAS; ROSENVALD, 2014c, p. 62).
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terra e a moradia, principalmente, daqueles que ndo séo proprietérios, os quais historicamente
foram excluidos dessa fruicdo, diante da prdpria exclusdo social que marca a histéria de

distribuicdo de terra no Brasil.

A propriedade, atualmente, é consequéncia da evolucédo historica e socioldgica do
ser humano, pois a apropriacdo é fato antes de ser direito. Portanto, mesmo sendo
consenso que o direito de propriedade sempre existiu, desde os tempos mais remotos
da humanidade, o carater possessorio era indispensavel, ou seja, o exercicio desse
poder era preponderante para a existéncia do direito de propriedade. (ZANARDI,
2003b, p. 12).

A posse representa 0 exercicio de um poder de fato sobre um objeto, o qual deve se
estabelecer atraves de uma relacdo dindmica e que demonstre o interesse da pessoa em manter
consigo o objeto utilizado, sendo que “dois elementos estdo presentes em qualquer posse: uma
coisa, e uma vontade, que sobre ela se exerce. [...] e, sem a sua presenca conjunta, nenhuma
posse ha”. (PEREIRA, 2014, p. 13).

O artigo 1196 do Codigo Civil brasileiro sugere a vinculagdo conceitual da posse a
propriedade, uma vez que o possuidor € definido como sendo “todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade”. (BRASIL, 2002).

Contudo, é possivel construir um conceito exclusivamente doutrinario a respeito da
posse considerando sua autonomia existencial?, para identifica-la como “[...] o poder de fato,
fundado em titulo dominial ou ndo, sobre coisa mével ou imovel, que somente possa ser
modificado por efeito de decisdo do 6rgdo jurisdicional, salvo o caso de legitima alteracéo
voluntéria.” (BESSONE, 19964, p. 63).

A dinamicidade da posse exige do ordenamento juridico especial atencdo quanto as
situacBes juridicas possessorias que apresentam efetivo carater social, sendo exemplo as
disposicdes concernentes a usucapido e gque estdo presentes na Constituicdo da Republica de
1988, no Cédigo Civil® e no Cédigo de Processo Civil patrios.

Aquele aspecto dindmico evidencia as condic¢des apresentadas pelo instituto da posse

para servir como eficaz instrumento de concretizagéo de direitos fundamentais — relacionados

% Neste sentido, o Enunciado 492 da V Jornada de Direito Civil do CJF estabelece que “a posse constitui direito
auténomo em relacdo a propriedade e deve expressar 0 aproveitamento dos bens para o alcance de interesses
existenciais, econdmicos e sociais merecedores de tutela.” (JORNADAS DE DIREITO CIVIL, 2012, p. 70).

* 0 Codigo Civil brasileiro nos artigos 1238 a 1244 e 1260 a 1262, relativos a usucapido de bens imoveis e
maveis, respectivamente, segue o0 mesmo caminho trilhado pelo constituinte de 1988, no que diz respeito a
importancia da qualidade da posse exercida quando se trata de aquisicdo da propriedade pelo instituto da
usucapido.
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ao acesso a terra e ao direito @ moradia — cumprindo a funcdo social que lhe é exigida
constitucionalmente.

Independentemente do contorno juridico observado em cada momento histérico, bem
como da corrente doutrinaria que se dedica ao seu estudo, a posse é relevante em si mesma,
principalmente, a partir de um paradigma de direito que prioriza a dignidade humana, atraves
da busca pela concretizagédo de direitos fundamentais estabelecidos constitucionalmente.

Os institutos da posse e da propriedade se relacionam de uma maneira muito préxima®,
mas quando a analise dos institutos recai sobre bens imdveis destinados a garantia do acesso a
terra e & concretizacdo do direito fundamental a moradia, as diferengas se tornam evidentes.

O direito de propriedade ganha contornos a partir da conveniéncia de um sistema
econémico desenvolvido a partir da ldade Moderna, esclarecendo Marés (2003a) que a
estrutura do direito de propriedade que hoje se conhece foi cunhada a partir da formacéo do
Estado Moderno®, para se colocar a servico de um sistema de producdo e consumo que, para
alcancar seus objetivos, controla o acesso das pessoas aos bens da vida, através do Direito.

A ideia de apropriacdo individual, exclusiva e absoluta, de uma gleba de terra ndo é
universal, nem histérica nem geograficamente. Ao contrério, € uma construgdo
humana localizada e recente. [...] Assim, o desenvolvimento da concepcdo de
propriedade atual foi construida com o mercantilismo, com trezentos anos de
elaboracéo tedrica controvertida e incerto desenho (século XVI, XVII e XVIII),
baseados na pratica e na necessidade das classes sociais nascentes; e duzentos anos
de sua realizacdo prética (séculos XIX e XX), com lutas e enfrentamentos e,
principalmente, mudancgas internas, concessdes, faldcias, promessas poéticas e
violéncia desmesurada, guerras. (MARES, 2003b, p. 17-18)

A génese moderna do direito de propriedade encontra importante respaldo nos textos
das Constituices Nacionais dos seculos XVIII e XIX, situacdo que contribui para a
consolidacdo da estrutura daquele direito nos séculos seguintes, em virtude da assimilagdo do

perfil absoluto e excludente do direito de propriedade, presente nos instrumentos juridicos

produzidos no periodo das codificacGes.

* Para que a propriedade surja deve ele manifestar-se em toda a sua realidade; e esta realidade é precisamente a
posse, que € indispensavel para a plena realizacéo dos fins da propriedade. (IHERING, 2005, p. 19).

® Todo o direito do Estado moderno esta assentado na concepcéo dos direitos individuais. Estes direitos eram
nada mais nada menos que a possibilidade de cada homem livre adquirir direitos. Quer dizer, a organizacdo
estatal estava criada para garantir, individualmente, o exercicio de direitos individuais. Temos de um lado o
“homem livre”, nem servo nem escravo, pronto para contratar (leia-se vender) sua propria forca de trabalho e
teoricamente capaz de adquirir (com o produto da venda do seu trabalho) propriedade. (MARES, 2003c, p.32).
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Em todas estas constituiches o0 que estd realmente protegido é o direito de
propriedade, porque a liberdade, a igualdade e a seguranca sdo pressupostos da
propriedade moderna e significam: contrato de homens livres e iguais, garantida sua
execucdo pelo Estado. O direito foi se construindo sobre a ideia da propriedade
privada capaz de ser patrimoniada, isto é de ser um bem, uma coisa que pudesse ser
usada, fruida, gozada, com absoluta disponibilidade do proprietario e acumulavel,
indefinidamente. [...] O Direito Privado, também chamado de Civil, detalhou os
direitos individuais centrando-o0s, evidentemente, na propriedade, de tal forma que
os Cadigos contém clausulas para solucionar qualquer disputa possivel. (MARES,
2003d, p. 34).

Este moderno direito de propriedade, principalmente quando observado sobre bens
imoveis, permite a demonstracdo clara dos poderes atribuidos ao seu titular quanto ao uso
exclusivo (e excludente!) do bem, quanto a sua fruicdo, bem como quanto a sua retomada,
quando se fizer necessario.

Dessa forma, observa-se com certa facilidade que a propriedade — assim apresentada —
ndo se caracteriza como algo inerente a natureza humana, e também nao € um instituto cujos
contornos permaneceram inalterados ao longo da historia.

A posse traz em sua constituicdo um elemento fatico inafastavel! Assim, os atos de
posse podem ser iniciados independentemente de sua vinculagdo a uma relagdo juridica real
ou obrigacional que lhe dé origem, sendo essa a caracteristica que diferencia, definitivamente,
posse e propriedade — principalmente, sobre bens imoveis — na medida em que esta somente
se constitui a partir da obediéncia as formalidades legais!®.

Por esse motivo é que se considera adequada a tese que identifica a posse, em si
mesma, como um fato a partir do qual o direito passa a reconhecer consequéncias juridicas,
sendo necessario observar a existéncia e permanéncia de atos de posse, para que o direito

possa reconhecé-lo e tutela-lo’.

0 negécio juridico que estabelece a aquisi¢cdo, modificacdo ou extingdo de direitos reais (inclusive a
propriedade!) sobre bens imdveis, exige a forma publica e o registro do titulo aquisitivo junto ao Cartério de
Registro de Imoveis, conforme se observa na leitura dos artigos 80 inc. I, 108, 1227 e 1245 do Codigo Civil
brasileiro e artigo 167 da Lei 6015/73.

’ César Filza estabelece que “[...] posse ¢ situagdo juridica, caracterizada por dois elementos: corpus e animus.
Inerente a ela, acha-se relagdo possessoria basica, entre possuidor e ndo possuidores, dela emergindo o direito
real & protecdo possessdria. Ademais, na dependéncia de elementos acidentais, que podem ou ndo se agregar a
situacdo basica da posse, surgem outras relacdes juridicas e direitos, de carater real ou crediticio. [...] Mas por
gue muitos se referem a posse como direito subjetivo? Ora, da relacdo de posse surgem direitos, como o direito a
protegdo possessoria, como o usucapido etc. Em relagdo a esses direitos, posse ¢ direito subjetivo.” (FIUZA,
2015, p. 1086).
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“Posse e dominio sdo fatos juridicos dotados de conceitos proprios, que os tornam
autdbnomos e inconfundiveis. O dualismo ndo impede, todavia, que a posse possa imbricar-se,
nuclearmente, na propriedade.” (BESSONE, 1996b, p. 49).

A realidade brasileira exige o reconhecimento autdnomo da posse, bem como o
exercicio dos atos de posse de maneira funcionalizada, sendo que funcionalizar institutos de
Direito Civil significa utiliza-los como instrumentos viabilizadores dos direitos fundamentais!

Cada um dos institutos de Direito Civil é potencialmente capaz de auxiliar na busca
pelos objetivos constitucionalmente tracados, independentemente de sua abrangéncia social,
pois, desde os contratos até a propriedade, passando pela familia, sucessdo e posse, todos
devem utilizados como eficazes instrumentos de concretizacéo de direitos fundamentais.

Diante disso, a caracterizacdo da posse ndo pode se limitar a mera exteriorizacdo das
faculdades atribuidas ao proprietario, conforme estabelecido pelo Cddigo Civil de 2002,
porquanto ela assume perfil independe ao da propriedade, j& que se apresenta como realidade
fatica e empiricamente vivenciavel!

O agir € intrinseco a posse, ndo se admitindo uma posse estatica! A posse exige um
agir ininterrupto, constante, sob pena de impossibilidade de sua observacdo e de atribuicao de
tutela judicial, sendo identificada pelo exercicio fatico dos atos de posse analisados na
realidade concreta e muitas vezes afastada de qualquer formalidade documental.

Essa € uma caracteristica que torna mais evidente a potencialidade inerente a posse
para viabilizar a concretizacdo de direitos fundamentais, na medida em que consegue atingir
parcela da sociedade desprovida de recursos econdémicos para arcar com as despesas exigidas
para a formalizacéo do direito de propriedade.

No perfil constitucionalizado assumido pelo Direito Civil patrio ap6s 1988, a
propriedade sem a posse € apenas um direito reconhecido em um pedaco de papel, sem
qualquer vinculacdo com a realidade fatica, o que faz da posse um instituto autbnomo e
necessariamente funcionalizado, nos termos propostos.

A posse de fato que surge espontaneamente dos atos do possuidor — ou seja, sem
qualquer vinculo juridico real ou obrigacional que justifique a préatica de seus atos — e ainda,
quando exercida sobre bens imdveis, torna mais evidente a sua eficacia para a concretizagdo
de direitos fundamentais, uma vez que possibilita o acesso a terra e a moradia,

independentemente de questdes vinculadas a forma do ato.

28



Sabe-se que a satisfacdo das necessidades basicas das populagdes de baixa renda,
quanto a concretizacdo do direito & moradia depende, em grande parte, da implementacéo de
politicas publicas voltadas para a resolucdo, ou reducéo, dos problemas relativos a ocupacéo
do solo e de programas que emancipem o cidaddo de forma a estender sua cidadania para
além do plano politico, incluindo os planos econdmico, social e cultural, para Ihe garantir uma
vida digna (SARLET, 2003).

Porém, aquela posse de fato sobre bem imovel, é capaz de garantir a pessoa humana o
acesso imediato a um local destinado a moradia, situacdo que ndo pode ser garantida pela
propriedade — e por outros direitos reais — com 0 mesmo dinamismo, em virtude da

formalidade legal que Ihe é exigida.

O local da moradia individualiza, identifica e distingue a pessoa, permitindo situar o
ser no espago. O endereco d& forma a dimensdo espacial ao individuo. Ao ser
humano atribui-se grande relevancia ndo somente ao afirmar-se como pessoa, mas
como uma pessoa certa, individualizada, evitando confusdo com os outros. Entre os
mecanismos pelos quais pode realizar-se essa identidade pessoal insere-se a
moradia, guardid da identidade, reflgio fisico e psicolégico do ser humano. A
moradia é o lugar indispensavel que assegura nossa sobrevivéncia, o enderego que
contribui a nossa identidade social e o lugar da intimidade familiar e individual.
Todo ser humano deve ser social e geograficamente fixado; caso contrario, sua
imagem identitaria é turva. (MILAGRES, 2011, p. 122).

Em um pais onde um grande nimero de pessoas sofre com os desmandos e a
incompeténcia do Poder Publico, quanto a geréncia do acesso a terra e do uso do solo urbano,
a posse € a Unica saida encontra por um grande nimero de pessoas, para a conquista de um
pedaco de terra em busca de um inicio de concretizacdo do direito a moradia e, por

consequéncia, de sua dignidade.

4. CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, em sintonia com o0s tratados internacionais de
protecdo dos Direitos Humanos, inicia uma nova fase quanto ao respeito e a promoc¢éo da
pessoa quando garante a dignidade humana a posi¢do de fundamento da Republica, quando
estabelece um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, e quando propde a construgéo
de uma sociedade mais justa, igualitaria e sem miséria.

A partir de ent&o, passa a ser observado no Brasil a denominada constitucionalizagéo

do Direito, tratando-se de um processo de releitura de todo o ordenamento juridico submetido
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aos designios constitucionais de respeito e tutela da pessoa humana através dos direitos
fundamentais.

No que diz respeito ao processo de constitucionalizacdo do Direito Civil, os institutos
de Direito Privado receberam uma necessaria releitura sob o enfoque do texto constitucional,
de forma a garantir a concretizacdo da dignidade humana e dos direitos fundamentais,
abandonando-se o viés patrimonialista herdado do paradigma liberal oitocentista, o qual
influenciou grande parte da histdria codificada do Direito Civil patrio.

Agora, cada instituto trazido pelo Codigo Civil de 2002 é potencialmente capaz de
auxiliar na busca dos objetivos constitucionalmente tracados, independentemente da
abrangéncia social do instituto em analise, pois, desde os contratos até a propriedade,
passando pela familia, sucessdo e posse, todos devem ser compreendidos como eficazes
instrumentos de concretizacdo dos direitos fundamentais.

Sendo assim, no Brasil, o processo historico de constitucionaliza¢éo do Direito Civil
encontra-se diretamente vinculado com o objetivo de possibilitar a concretizacdo de direitos
fundamentais, tendo como objetivo final a promocéo da dignidade humana.

Nesse sentido, analisar a posse como um instrumento capaz de concretizar direitos
fundamentais, em virtude de sua imediata condicdo de viabilizar o direito fundamental a
moradia, é reconhecer o importante papel que este instituto de Direito Civil desempenha na
vida de inimeros brasileiros que ndo possuem condigdes de suportar 0s custos com a
titularizacdo do direito real de propriedade.

Apesar da proximidade existente entre os institutos da posse e da propriedade, torna-se
inadequada a atribuicdo de uma relacdo hierarquizada ou de dependéncia existencial entre
ambos, j& que a posse pressupBe exercicio concreto de faculdades de uso e/ou fruigdo,
havendo situacdes em que inexiste formalidade documental para a sua verificacao.

Os atos de posse devem ser exercidos de forma a contribuir com a construcdo de uma
sociedade mais livre, justa e solidaria, com a erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo,
reduzindo as desigualdades sociais e regionais, para a promoc¢do do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

A posse que surge espontaneamente dos atos do possuidor, sem apresentar vinculo
juridico real ou obrigacional, é a forma de exercicio das faculdades do dominio que melhor
representa a eficacia da posse para o cumprimento daqueles objetivos em virtude de sua

informalidade.
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O ponto de partida para a busca da efetivacdo da dignidade humana é a garantia de
acesso — e protecdo — a um local utilizado pela pessoa como moradia, entendida esta como um
lugar destinado a manifestacdo de sua individualidade e liberdade, ndo havendo davida de
que, neste aspecto, a posse cumpre um papel fundamental!

A tutela juridica da posse se justifica na medida em que o solo passa a ser utilizado em
prol do cumprimento de uma funcdo social, possibilitando o acesso a terra e & moradia a quem
esteja afastado da possibilidade de titularizar o direito real de propriedade, considerando o
injusto quadro de distribuicéo da terra e de renda no Brasil.

Essa € uma das formas através das quais a posse cumpre a funcdo social que lhe é
imposta no cendrio constitucionalizado do Direito Civil brasileiro, o qual fora observado a
partir da promulgacédo da Constituicdo da Republica de 1988.

Na verdade, a funcionalizacédo dos institutos do Direito Civil, como corolario de um
processo historico de constitucionalizacao do Direito, exige de cada um deles o cumprimento
de uma funcdo social, e isso significa utiliza-los como instrumentos viabilizadores de direitos

fundamentais, para a promocéo da dignidade humana.
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