UNIDADE DE ENSINO SUPERIOR DOM BOSCO
CURSO DE DIREITO

LAIS CRISTINA SANTANA DE MELO

A FUNGAO SOCIAL DA POSSE SOB A OTICA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
MORADIA

Sao0 Luis
2021



LAIS CRISTINA SANTANA DE MELO

A FUNGAO SOCIAL DA POSSE SOB A OTICA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A MORADIA

Monografia de conclusdo de Curso de
Graduacdo em Direito da Unidade de
Ensino Superior Dom Bosco como requisito
a conclusao do curso.

Orientadora: Prof2. Mari-Silva Maia da Silva

Sao Luis

2021



Dados Internacionais de Catalogagao na Publicagao (CIP)
Centro Universitario — UNDB / Biblioteca

Melo, Lais Cristina Santana de

A funcdo social da posse sob a otica do direito
fundamental a moradia. / Lais Cristina Santana de Melo.
Sao Luis, 2021.

61f.
Orientador: Profa. Mari Silva Maia da Silva.
Monografia (Graduagédo em Direito) - Curso de Direito —

Centro Universitario Unidade de Ensino Superior Dom Bosco —
UNDB, 2021.

1. Funcdo social da posse. 2. Direito fundamental.




LAIS CRISTINA SANTANA DE MELO

A FUNGAO SOCIAL DA POSSE SOB A OTICA DO DIREITO

FUNDAMENTAL A MORADIA

Monografia de conclusdo de  curso
apresentada ao curso de Direito da Unidade de
Ensino Superior Dom Bosco, como requisito a

conclusao do curso.

Aprovada em 10/12/2021.

BANCA EXAMINADORA

Prof?. Ma. Mari-Silva Maia da Silva (Orientadora)
Centro Universitario
Unidade de Ensino Superior Dom Bosco - UNDB

Superintendente de Parcerias Esp. Manoel Junior Ferreira Veloso
Governo do Estado do Maranhao

Prof°. Me. Igor Martins Coelho Almeida
Centro Universitario
Unidade de Ensino Superior Dom Bosco - UNDB



Dedico essa obra a toda minha
familia que sempre me motivou a

perseguir meus sonhos.



Agradeco aos meus familiares, em
especial aos meus pais por terem
me mantido na trilha certa durante
este projeto de pesquisa com forgas

para chegar até o final.



“Todas as vitérias ocultam uma

abdicacao”.

(Simone de Beauvoir)



RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo a analise da fungdo social da posse sob a
otica do direito fundamental a moradia, utilizando-se de obras bibliograficas de
renomados autores do Direito Constitucional e do Direito Civil. Desta forma,
fazendo uma analise historica, € possivel se observar que o instituto
possessorio passou por uma seérie de evolugdes capazes de transformar a
posse, a qual deixou de ser mera extensao do direito de propriedade e passa a
ser um direito fundamental autbnomo, embasado principalmente nas teorias de
Ihering e Savigny. A partir da exposigédo da importancia da fungédo social da
posse, verificou-se a importancia de sua efetivacdo, através do direito a
moradia, como meio para garantir os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana. Por fim, percebe-se que remover da posse sua fungao social
viola ndo sé preceitos fundamentais trazidos pela Constituigdo Federal, mas
também da causa a perpetuacdo de uma série de desigualdades e impossibilita

a vida com dignidade.

Palavras-Chaves: Funcao Social da Posse; Propriedade; Moradia.



ABSTRACT

This research aims to analyze the social function of possession from the
perspective of the fundamental right to housing, using and Civil Law. In this way,
making a historical analysis, it is possible to observe that the possessory
institute has gone through a series of evolutions capable of transforming
possession, which is no longer a mere extension of the property right and
becomes an autonomous fundamental right, based mainly in the theories of
Ihering and Savigny. From the exposition of the importance of the social
function of possession, the importance bibliographical works by renowned
authors of Constitutional Law of its realization, through the right to housing, as a
means to guarantee the constitutional principles of human dignity. Finally, it is
clear that removing possession from your social function violates not only
fundamental precepts brought by the Federal Constitution, but also creates
opportunity for perpetuates a series of inequalities and makes life with dignity

impossible.

Keywords: Social Function of Possession; Property; Home.
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1.INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo discutir a fungédo social da posse e
sua efetivagdo visando garantir o direito a moradia e resguardar o principio da
dignidade humana, um instituto abastado que ndo se esgota nas discussodes
legislativas vigentes no Brasil. A moradia é algo que faz parte da cultura social
da maioria da sociedade, tanto que € considerado um direito fundamental, pois
para que se tenha uma qualidade de vida minima a moradia € um fator
consideravelmente necessario.

Devido ao fato de o ato de possuir estar atrelado, de forma direta, a
evolugdo humana sera necessario analisar a evolugdo histérica de seu
conceito, discutir origem e conceituagdo do instituto e em que momento
histérico ela se encontra hoje. A histéria da humanidade demostra que sua
origem antecede ao Império Romano.

Para que se possa discutir a funcdo social da posse, antes deve-se
entender o que vem a ser fungao social, como esta pode ser estudada perante
o instituto possessério e como o Estado, como garantidor dos principios
constitucionais, deve buscar a efetivagdo desses institutos a fim de garantir o
direito a moradia e o principio da dignidade da pessoa humana. Conhecidos
esses conceitos, todos serdo devidamente explorados a fim de demostrar a
importancia de sua efetivagcao.

Nesse sentido, destacam-se os autores Maria Helena Diniz e Denes
Tiago Tavares, que com seus conhecimentos juridicos disponibilizados em
suas obras contribuiram para o presente trabalho e formam a base tedrica de
conhecimentos apresentados neste estudo.

Em suma, o instituto da posse € essencial para garantia dos direitos
fundamentais, contudo, ao se fazer uma primeira analise do instituto
possessorio percebe-se sua grande fragilidade. Desta forma, observa-se a
necessidade de analisar a posse diante da o6tica da funcao social para que o
direito fundamental de moradia possa ser resguardado.

Diante do problema a ser estudado, o que se vé na sociedade brasileira

€ que muitas pessoas nao dispdem efetivamente deste direito fundamental a
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dignidade humana. E notdrio que no nosso pais muitas pessoas ndo tém
acesso a uma moradia, ou possuem um acesso precario a este direito que
deveria ser garantido a todos. Considerando entdo esta questdo da moradia
como um direito fundamental, vem a tona a seguinte indagagao: Como olhar a
funcdo social da posse sob uma dtica do direito fundamental a moradia de
modo que esta venha a concretizar-se?

A moradia constitui, entdo, um objeto de grande relevancia para o
ambiente cientifico juridico brasileiro, pois esse direito social deve ser
promovido obrigatoriamente pelo Estado. Portanto, o interesse inicial pela
tematica surgiu da constatacdo de que a posse também deve cumprir sua
funcao social, principalmente no tocante a efetivacdo do direito fundamental a
moradia, dai a necessidade de se estudar o direito a moradia sob a ¢6tica da
funcao social da posse.

A questao da efetivagdo do direito a moradia € um tema de constante
discusséao por instituigdes ndo governamentais, sociélogos, juristas, ativistas e
dentre outros estudiosos que apresentam varios trabalhos sobre o assunto, o
que demonstra a relevancia cientifica deste tema. Diante de tudo isso cabe
ressaltar que o direito a moradia deve ser estudado sob a dética da funcao
social da posse, pois mesmo que nao seja por meio da propriedade, este
direito deve ser resguardado, devido a importancia da efetividade desse direito
para a garantia da dignidade humana.

Dessa forma, no presente trabalho sera analisado o problema
concernente a efetivacdo do direito fundamental a moradia, partindo da
hipotese de que a fungdo social da posse para fins de garantir o direito a
moradia eleva o conceito da dignidade da pessoa humana, fortalece a ideia de
Estado Democratico de Direito e ameniza as necessidades vitais da sociedade.
Vale ressaltar, que a efetivagdo da funcdo social da posse, através do direito
fundamental a moradia, € essencial para garantir a dignidade humana

Dessarte, o objetivo da presente pesquisa é analisar a fungao social da
posse sob uma otica do direito fundamental a moradia como um meio de
efetivagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Para isso sera
necessario compreender as definigbes de posse e propriedade com destaque
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nas semelhancas de suas funcdes sociais, analisar a moradia como direito
fundamental e por fim entender como a fung¢ao social da posse pode ser o meio
para efetivar o direito fundamental a moradia.

O método de pesquisa realizado foi através de uma metodologia de
pesquisa bibliografica, tendo como base um material ja elaborado, constituido
principalmente de livros, teses, dissertagbes e artigos cientificos que
especificam um estudo mais aprofundado do assunto.

Também foram realizadas pesquisas via internet, na busca por
publicacdes visando o embasamento do tema proposto, além de fundamentar o
assunto, visto que objetiva analisar e descrever como a fung&o social da posse
se relaciona com o direito a moradia, demonstrando suas especificidades e
interagdo do mesmo com o principio da dignidade da pessoa humana.

Concomitantemente, quanto aos objetivos, foi feita uma pesquisa
exploratdria, visando proporcionar maior familiaridade com o problema, com
vistas a torna-lo mais explicito. Quanto aos métodos complementares,
utilizamos o método do estudo historico da fungcado social, tanto da propriedade
quanto da posse e moradia, a fim de demonstrar de onde surgiu a necessidade
de uma efetivagao desses institutos a fim de garantir o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana.

O presente estudo sera dividido em 5 capitulos, sendo esta introdug¢ao o
primeiro e as consideragdes finais o ultimo.

No capitulo segundo, sera apresentada uma evolugao histérica acerca
dos institutos da posse e propriedade, para que possamos entender em qual
momento histérico a posse passou ter maior relevancia e, a partir disto, poder
melhor compreender a importancia da efetivacdo do direito fundamental a
moradia.

Ja no terceiro sera abordado a evolugido histérica da moradia e seu
conceito, a fim de demostrar a importancia de sua efetivagcdo que ultrapassam
o mundo juridico e tem uma grande importancia social.

No capitulo quarto, sera apresentada a importancia da efetivacdo da
funcdo social da posse com o fim de garantir a efetivagdo do direito
fundamental a moradia para garantir o direito a dignidade da pessoa humana.
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Por ultimo, nas consideracdes finais, serdo discutidos os pontos da
pesquisa que sdo pesados como cruciais com o objetivo de criar uma ideia

concisa do questionamento desta pesquisa.
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2. POSSE E PROPRIEDADE
2.10rigem

Neste capitulo trataremos dos institutos da posse e da propriedade,
faremos uma abordagem histérica, a fim de compreendermos a importancia
desses institutos para a efetivacédo do direito fundamental a moradia.

Inicialmente é importante destacar que a posse € considerada como um
dos institutos mais antigos da humanidade, antecedendo até mesmo a
propriedade. Tao antigo que ndo ha um entendimento harménico de quando a
posse foi legalmente protegida pelo Estado. Maria Helena Diniz leciona que:
“‘Nao ha um entendimento harménico a respeito da origem da posse como
estado de fato legalmente protegido. ” (DINIZ, 2013, p. 45)

Mesmo a posse sendo considerada um dos institutos mais antigos da

humanidade, Clovis Bevilacqua (2014, p. 1184), nos leciona que:

Como estado de fato, detengdo ou utilizagdo das coisas do mundo
externo, (a posse) antecedeu, historicamente, & propriedade. [...]
Essa posse primitiva teve a sua fase coletivista como a propriedade.
“os tempos primitivos ndo conheceram nem um sujeito individual do
direito, nem uma coisa no sentido moderno da expressao”’ diz
HERMANN POST, Grubdlagen des Rechts, p. 332. “Conheceram,
apenas, a posse econdmica de um bem utilizavel, posse coletiva de
uma tribo, cuja protegcdo esta no fato de que o seu perturbador
provocaria a cessagado da paz e a vinganga de sangue, se nao se
dessa a justa compensacdo”. Depois, com o desenvolvimento
intelectual e econbmico dos povos, a posse se distinguiu da
propriedade, criando-se a relagdo de direito ao lado da relagéo de
fato, que continuou a subsistir.

Seguindo esta linha de pensamento:

0s povos primitivos ndo tinham a ideia de propriedade, nao era
possivel a entrega definitiva e em carater de exclusividade de uma
coisa a uma pessoa, a relagcao entre pessoa e coisa se dava, muitas
vezes, de forma coletiva, o homem se apossava de um bem para se
valer deles apenas na garantia de uma satisfagdo econdmica
imediata, ndo excluindo a possibilidade dos demais também
utilizarem o mesmo bem para a mesma finalidade. (SANTOS NETO,
2015, s/p)
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Para uma melhor compreensdo da questdo, faz-se necessario
utilizarmos de uma breve sintese do surgimento da posse e da propriedade,
bem como de suas definicdes. Como nos aprofundamos anteriormente sobre a
origem e conceituagdo da posse € importante voltarmos um pouco para
relembrarmos o que foi dito e fazer um aprofundamento inicial sobre a
propriedade para assim melhor relacionarmos a funcdo social da posse a
efetivacio do direito a moradia.

A origem da posse € um tema de muitas divergéncias na seara juridica.
Ha estudiosos que apontam que o referido instituto ja existia muito antes do
surgimento do Império Romano, inclusive legislado (TAVARES; FRANCO;
LELIS, 2020). A maioria da doutrina, inclusive, aponta o direito romano como o
primeiro a tratar das diferengcas entre posse e propriedade e a estabelecer
normas de protecao, tendo em vista que ela pode ser identificada desde a
época primitiva da humanidade (LOBO; SHIKICIMA, 2018).

Ao falar sobre a origem da posse, diversas versdes sdo conhecidas,
porém, podem ser resumidas em dois grupos representados pela teoria de
Niebuhr, adotada por Savigny e pela teoria propugnada pelo jurista lhering. A
teoria de Niebuhr defende a tese de que a posse surgiu com a distribuicéo, a
titulo precario, de terras conquistadas pelos romanos, passando a ser um
estado de fato protegido pelo interdito possessorio. Ja para a teoria aceita por
Ihering a posse € consequéncia do processo reivindicatorio. (DINIZ, 2013)

Para Diniz (2013), a teoria de lhering diz que posse nada mais é do que
a conduta de senhorio e teria por composi¢cao somente um elemento, o animus
seria parte do corpus, ndo seria necessaria a analise do elemento subijetivo,
sendo a posse um direito, ou seja, uma exteriorizagdo do dominio ou da
propriedade. Como exemplo, Gongalves (2012, p. 38) trouxe as seguintes

palavras ditas por Ihering:

O lavrador que deixa sua colheita no campo nao a tem fisicamente;
entretanto, a conserva em sua posse, pois que age, em relagao ao
produto colhido, como o proprietario ordinariamente o faz. Mas, se
deixa no mesmo local uma joia, evidentemente nao mais conserva a
posse sobre ela, pois ndo é assim que o proprietario age em relagao
a um bem dessa natureza.
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Para Diniz (2013) a teoria de Savigny considerava a posse como um
instituto composto por dois elementos: o corpus e 0 animus, sendo o primeiro
um critério objetivo e o segundo subjetivo, e ele concebia a posse como sendo
um fato.

As duas principais doutrinas que explicitam a posse surgem apos esses
dois autores, contudo, observa-se que ambos tém algo em comum: um ser
humano se apropria, lato sensu, de uma coisa e os demais seres humanos
reconhecem como valida esta ligacdo que surgiu entre aquele ser humano
aquela coisa. (TAVARES; FRANCO; LELIS, 2020)

Constata-se que existem duas correntes de pensamento em relagcdo a
origem da posse: aqueles que defendem a origem da posse antes dos meios
utilizados para defendé-la; e aqueles que defendem sua origem simultédnea aos
métodos utilizados para sua protegcdo, mais especificamente, no Império

Romano. Nesse sentido Lobo; Shikicima (2018, s/p) conclui que:

Os romanos entenderam que a posse deveria ser protegida
independentemente do seu possuidor ser ou nao proprietario da
coisa, devendo conferir-lhe tratamento juridico eficaz, protegendo-se
a posse (estado de fato), protege-se também a propriedade (estado
de direito). Neste sentido, as ideias e os conceitos oriundos do direito
romano, tornaram-se fontes de inspiragcdo para as teorias
especialmente de Savigny, lhering e Saleilles.

Observa-se que mesmo que a maioria dos autores tenham um consenso
sobre o periodo do Império Romano ser considerado a origem da posse, ha
uma necessidade de um aprofundamento maior sobre o tema, tendo em vista
que os autores que vinculam a origem da posse ao periodo do Império Romano
defendem esse posicionamento com uma certa superficialidade de argumentos
referente ao porqué este periodo foi escolhido. Nesse sentido Tavares; Franco;
Lelis (2020, p.7) conclui:

Os autores se justificam somente dizendo ser paradoxo estabelecer
quando o ser humano passou a denominar algo como sendo seu e,
portanto, dispensavel tal conhecimento por falta de provas; outros
ainda dizem que tal intento € impossivel, em virtude dos poucos
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meios de se provar sua origem, contudo, ndo foi constatado nas
bibliografias pesquisadas autores enfrentando a problematica.

Em contrapartida Rezende (2000, p.1), informa ser pouco relevante

realizar apontamentos sobre a posse que sejam anteriores ao periodo romano:

a posse e a propriedade surgem em constante inter-relagdo com os
homens; a posse é um fato natural; a propriedade é uma invengao da
lei. E como surgiram uma e outra? E indtil investigar através das
varias teorias concebidas e desenvolvidas pelos filésofos e juristas,
porque, frente aos fendmenos juridicos, é suficiente que pesquisemos
a origem desses fenbmenos na organizagdo romana, pois foi Roma
que organizou o Direito, com uma vasta projecéo sobre o futuro.

Segundo Tavares; Franco; Lelis (2020) a posse esteve presente nas
mais arcaicas formas de civilizacdo humanas e para corroborar seu
posicionamento de que a posse € anterior ao Império Romano, nos mostra que
mesmo os autores que defendem que a origem da posse se da com a origem
das codificagbes estdo equivocados em defender que se deu no Império
Romano, tendo em vista que, o Codigo de Hamurabi, escrito na Mesopotamia
em torno do século XVIII a.C., assim estabelecia como pena aquele que

infringia a posse de um objeto, de forma injusta, por alguém:

Art. 8° Se alguém rouba um boi ou uma ovelha ou um asno ou um
porco ou um barco, se a coisa pertence ao Deus ou a Corte, ele
devera dar trinta vezes tanto; se pertence a um liberto, devera dar
dez vezes tanto; se o ladrdo ndo tem nada para dar, devera ser
morto. (Cédigo de Hamurabi, 2018)

Por conseguinte, ressalta-se que ha outros dispositivos no Codigo de
Hamurabi que defendem a posse e Tavares; Franco; Lelis (2020, p.9) conclui

que:

Entdo, é equivocada a assertiva que atribuir a origem da posse ao
surgimento dos interditos possessoérios romanos, pois na confecgéo
do Cddigo de Hamurabi ja existia a defesa de fato e de direito da
posse, mesmo que de maneira incipiente, ficando como marco
histérico, talvez um dos mais antigos, a existéncia da posse como
instituto de direito juridico, no que pese ainda nao existir
juridicamente a clara distingéo entre posse e propriedade.
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Em relagdo a verdadeira origem da posse, ndo é certo dizer que tal
instituto teve origem no Direito Romano, pois dessa maneira estdo relegando
um imenso periodo anterior em que a humanidade ja defendia objetos e
territérios como sendo seus. Cabe ressaltar que “é@ observado pelos
historiadores que o instituto da posse ja estava presente de forma embrionaria
no periodo Paleolitico e ja era evidente no Neolitico”, e por fim, conclui que
remonta ao periodo paleolitico, pois desde esse periodo a existéncia humana
ja concebia objetos como sendo seus e estes objetos eram, inclusive,
enterrados juntamente com o corpo do seu dono, na hora da morte, nos rituais
religiosos. (TAVARES; FRANCO; LELIS, 2020)

Nesse diapasao, observamos duas correntes de pensamento: aqueles
que defendem a origem da posse evidente desde o periodo Neolitico e aqueles
que defendem sua origem no Império Romano.

O surgimento da propriedade também é um tema o qual existe muitas
controvérsias, haja vista que, no curso dos anos sempre foi um tema de grande

interesse entre os fildsofos e os tedricos. Como nos aduz, Terrin:

Apesar das controvérsias, ha interpretagcées que ajudaram a definir a
propriedade privada e a delinear o processo que lhe deu origem. Para
Rousseau, a propriedade privada surge com a demarcagao de terra,
sendo essa a primeira causa da divisdo dos homens e das
desigualdades. Para Marx, a propriedade privada nasce como
consequéncia da exploragao da agricultura e do consequente dominio
de um grupo sobre outro. (TERRIN, 2021, s/p)

A propriedade é um instituto igualmente antigo a posse, tendo seu
conceito se modificado e evoluido com a mutacdo das condi¢gdes sociais e

histéricas. Nesse sentido, Barbosa e Filho (2004, p.74):

Nas mais remotas legislagdes, ja se vislumbrava a existéncia de um
direito subjetivo a propriedade, como decorréncia natural da
existéncia do homem e da possibilidade de acumulo de riqueza.
Assim nos esclarece John Gilissen, o qual, indo além, aponta formas
de propriedade imobiliaria individual em sociedades de povos sem
escrita. A sistematizacdo normativa da propriedade ganha contornos
mais nitidos nos direitos mesopotdmicos, hebraico, grego e,
principalmente, no direito romano.
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Considera-se que a propriedade foi nucleo de diversas etapas

evolutivas. Nesse sentido Venosa (2003, p. 138) nos leciona que:

cada povo e cada momento histérico tém compreensédo e extensao
préoprias do conceito de propriedade. O conceito e a compreensao,
até atingir a concepgdo moderna de propriedade, sofreram iniUmeras
influéncias no curso da histéria dos varios povos, desde a
antiguidade. A histéria da propriedade é decorréncia direta da
organizagéo politica.

Assim como na posse, ao buscar a origem da propriedade vemos a
importancia do Direito Romano para a humanidade, especialmente para o
direito privado (DEBONI, [2007]). Merryman (1997, p. 32). Sustenta que:

a menudo se afirma que el derecho romano fue la mayor contribucion
de Roma a la civilizacién occidental, y los modos de pensamiento
romanos se han filtrado ciertamente en todos los sistemas legales
occidentales.

No mesmo sentido, afirma Cadevon:

é essencial o estudo da configuragdo da propriedade nas regras de
Direito Romano, que instituiram as principais categorias juridicas e
adquiriram carater universal, influenciando grande parte dos sistemas
juridicos ocidentais, especialmente o Direito Privado. (CADEVON,
2003, p.8)

A concepcgao de propriedade no Direito Romano esteve em continua
mutacao e desenvolvimento em paralelo com as evolugdes politicas, sociais e
culturais (DEBONI, [2007]). Venosa (2003, p.139) nos ensina que:

antes da época romana, nas sociedades primitivas, somente existia
propriedade para as coisas moveis, exclusivamente para objetos de
uso pessoal, tais como pegas de vestuario, utensilios de caca e
pesca. O solo pertencia a toda a coletividade, todos os membros da
tribo, da familia, ndo havendo o sentido de senhoria, de poder de
determinada pessoa.

Com a evolugao da concepcgao de propriedade e a expansao do Império
Romano a propriedade passou a perder a concepgao sacra, perdendo, portanto
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o vinculo sentimental-religioso com a terra e a partir do advento da Lei das XI|

Tabuas, a terra foi considerada alienavel. (DEBONI, [2007])

A Lei das Xll Tabuas introduziu, em realidade, a nogao juridica de ius
utendi, fruendi et abutendi, ou seja, o direito de usar, gozar e dispor.
O dominio sobre a terra era absoluto. (DEBONI, [2007], p.5)

Por fim, Deboni ([2007], p.5) entende que:

mesmo com todas essas modificagoes, se pode afirmar, em termos
gerais, que a propriedade privada no Direito Romano era concebida
como absoluta (oponibilidade erga omnes), exclusiva e perpétua,
sendo caracterizada pelos seus elementos constitutivos: o ius utendi,
fruendi et abutendi.

Porém, embora a propriedade exista ha tanto tempo, apenas com a luta
da burguesia, que teve como marco a Revolugédo Francesa, é que o direito a
propriedade passou a figurar nas cartas constitucionais.

A propriedade tal como conhecemos foi fruto de alguns fatos histéricos,

como nos leciona Terrin (2021, s/p):

Ao longo da idade moderna, alguns fatos histéricos marcaram o
processo que fez surgir a propriedade privada, tal como a
conhecemos. A Magna Carta (1215) foi o primeiro ato normativo que
colocou a propriedade privada no dominio do direito ao limitar o poder
do Rei para a aquisi¢gao de novas terras. Valida para a relagéo entre o
rei e a nobreza, a Magna Carta tinha o objetivo de regular a relagéo
entre essas duas castas. Com a expansao normanda, a Inglaterra
tinha grande interesse em manter a fidelidade e a arrecadagdo de
tributos da nobreza na regido da Normandia. Entretanto, a
apropriagao de terras por parte do rei continuava e desagradava essa
mesma nobreza, que se rebelava e reivindicava o direito de uso e de
propriedade. Apds tentativas fracassadas de respeito a propriedade,
0 Rei Jodo Sem Terra (sec. Xlll) é forcado pelos bardes a assinar a
Magna Carta, tornando-se a Carta primeira do Estado de Direito, no
qual o préprio Estado deve se submeter as leis, e a primeira do
processo que se estenderia pela idade moderna e culminaria no
surgimento do constitucionalismo.

Outro processo histérico importante para a configuragdo da
propriedade foi a revolugao industrial, que conferiu a terra nao apenas
0 seu poder de uso, mas de compra e venda. Com o progressivo fim
dos cercamentos e, portanto, do uso comum das terras publicas com
finalidade de agricultura e de pecuaria no séc. XVIll, a terra adquire
valor de mercado, tornando-se um capital importante para os novos
meios de producao industrial.
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Entende-se que a propriedade tem uma relagédo bem préxima da posse,
ambas sao positivadas no mesmo periodo histérico e muitas vezes sendo
conceituadas como complementagdo uma da outra, até chegar nos conceitos

que temos atualmente que trataremos no capitulo seguinte desta obra.

2.2Conceituagao

Ao discutirmos o conceito de posse entendemos que definir o termo

‘posse” é uma tarefa ardua, devido sua ambiguidade. Muitas vezes sendo

empregado em sentido impréprio para designar a “propriedade”, “a condi¢céo de
aquisicdo do dominio”, o “dominio politico”, o “exercicio de um direito”, o
“‘compromisso do funcionario publico”, o “poder sobre uma pessoa”. Quanto ao
seu sentido técnico ou proprio, temos duas grandes escolas que procuraram
delimita-lo. S&o elas: a) Teoria subjetiva e b) Teoria objetiva. (DINIZ, 2013)

Vejamos:

Para SAVIGNY a posse é o poder de dispor fisicamente da coisa,
com o animo de considera-la sua e defendé-la contra a intervengao
de outrem. Encontram-se, assim, na posse, dois elementos: um
elemento material, o corpus, que é representado pelo poder fisico
sobre a coisa; e, um elemento intelectual, o animus, ou seja, o
propdsito de ter a coisa como sua. [...] IHERING dirige a SAVIGNY
veemente critica. A seu ver a distincdo entre corpus e animus é
irrelevante, pois a nogdo de animus ja se encontra na de corpus,
sendo a maneira como o proprietario age em face da coisa de que é
possuidor. Posse nao significa apenas a detengdo da coisa; ela se
revela na maneira como o proprietario age em face da coisa, tendo
em vista sua fungdo econdmica, pois 0 animus nada mais € que o
proposito de servir-se da coisa como proprietario (RODRIGUES,
2007, p. 18).

Pela teoria subjetiva de Savigny, defini-se a posse como o poder direto
ou imediato que tem a pessoa de dispor fisicamente de um bem com a
intencdo de té-lo para si e de defendé-lo contra a intervengé&o ou agresséo de
quem quer que seja. Para essa teoria, dois sdo os elementos constitutivos da

posse: 0 corpus € o animus rem sibi habendi. O corpus consiste na detencao
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do bem ou no fato de té-lo a sua disposi¢cédo, enquanto que o animus consiste
na intengao de exercer sobre a coisa o direito de propriedade.

Percebe-se que essa teoria € subjetiva porque acentua o elemento
intencional como caracterizador da posse. Conseguinte, para essa doutrina,
sao tidos como meros detentores: o locatario, o comodatario, o depositario, o
mandatario, enfim todos os que, por titulo analogo, tiverem poder fisico sobre
certos bens. Ressalta-se que pela teoria subjetiva é inadmissivel a posse por
outrem, porque nao podemos ter, para terceiro, a coisa com o desejo de que
seja nossa, pois se ndo ha vontade de ter a coisa como propria, havera apenas
detencao.

Por fim, para Savigny a posse €, sem duvida, um fato que se converte
em direito. Portanto em linhas gerais para a teoria subjetiva: a posse so se
configura pela unido de corpus e animus; a posse é o poder imediato de dispor
fisicamente do bem, com o animus rem sibi habendi defendendo-a contra
agressdes de terceiro; a mera detengdo nao possibilita invocar os interditos
possessorios, devido a auséncia do animus domini. (DINIZ, 2013)

Pela teoria objetiva, de |hering, adotada pelo Cdédigo Civil brasileiro,
entende-se que para constituir a posse basta o corpus, dispensando assim o
animus e sustentando que esse elemento esta insito no poder de fato exercido
sobre a coisa ou bem. Entende-se, portanto, que na definicdo de lhering a
posse € a exteriorizagdo ou visibilidade da propriedade, ou seja, a relagao
exterior intencional, existente normalmente entre o proprietario e sua coisa.

Para essa escola: a posse € condigdo de fato da utilizagdo econdbmica
da propriedade; o direito de possuir faz parte do conteudo do direito de
propriedade; a posse € meio de protecdo do dominio; e a posse € uma rota que
conduz a propriedade, reconhecendo, assim, como veremos, logo mais, a
posse como um direito. (DINIZ, 2013)

Entende-se que mesmo que nado tenha conceituado diretamente a
posse, pode-se concluir que o Cddigo Civil Brasileiro adotou a teoria objetiva,
pela definicdo que da ao possuidor no seu artigo 1.196: “Considera-se
possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos
poderes inerentes a propriedade”. Na sistematica de nosso Direito Civil a posse
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nao requer nem a intencdo de dono nem o poder fisico sobre o bem,
apresentando-se como uma relagao entre a pessoa e a coisa, tendo em vista a

fungdo socioecondmica desta. Nesse sentido, Segundo Diniz:

Caracteriza-se posse como a exteriorizagdo da conduta de quem
procede como normalmente age o dono. O possuidor &, portanto, o
que tem o pleno exercicio de fato dos poderes constitutivos de
propriedade ou somente de alguns deles, como no caso dos direitos
reais sobre coisa alheia, como o usufruto, a serviddo etc. (DINIZ,
2013 p.54)

Diniz (2013) nos leciona ainda que perante o direito brasileiro, para que
haja posse, além dos elementos constitutivos apontados por lhering, deve
conter, como ato juridico que é: sujeito capaz, objeto, uma relagdo de
dominagdo entre o sujeito e o objeto, um ter da coisa por parte do sujeito.
Faltando qualquer dessas notas, ndo se podera falar em relacdo possessoria.

Nos tempos primitivos ndo havia distincdo entre posse e propriedade,
pois 0s homens dessa época se guiavam pelos instintos de sobrevivéncia. A
distincdo de posse e propriedade surgiu quando perceberam que podiam
usufruir da coisa de maneira temporaria. Foi entdo que, através desses fatos
histdricos, o direito foi surgindo e teve ciéncia através do direito romano onde a
posse teria dois elementos: a possessio naturalis, que era constituida pelo
poder fisico sobre a coisa; e 0 animus ou affectio possiendi, que era a intencao
de manter a coisa a sua disposi¢cao (SOARES, 2010).

Basicamente, o legislador de 1916 e o de 2002 disciplinaram o instituto
da posse, inspirados nas ideias de Ihering. Como a teoria adotada no Brasil é a
de lhering, podemos entdo trazer algumas classificagbes pertinentes ao nosso
tema da funcio social da posse numa perspectiva do direito a moradia, visto
que sao comumente praticadas no ambito social, principalmente aquelas que
podemos considerar como sendo negativas nos pontos de vista ético, moral e
juridico, realizados nao pelo simples fato de querer, mas sim devido ao n&o
cumprimento desse direito pelo Estado (RODRIGUES, 2007). Séo elas: posse

direta e indireta, posse justa e injusta e, por fim, posse de boa-fé e ma-fé.
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A posse direta € aquela que o possuidor mantém mediante contato
pessoal com a coisa. Ja a indireta é aquela que € exercida a distancia ou
através de outrem. As posses direta e indireta ndo colidem e nem se excluem,
elas coexistem, sendo ambas tuteladas legitimamente. O possuidor ndo anula
a condigao juridica do dono. A definicdo da posse justa é toda posse que néo
foi adquirida por vicios na sua origem como, por exemplo, violéncia. Inclusive, o
conceito de uma posse injusta é precisamente essa que nasce por intermedio
da violéncia, no ato que teve o possuidor a coisa (FRANCO, 2006).

De outro modo, o possuidor que detém a coisa com a certeza que é
sua, em conformidade com a lei, ignorando vicios ou obstaculos que impedem
a aquisi¢cao da coisa € o que podemos atribuir a explicagao da posse de boa-fé.
Quando o possuidor tem o conhecimento da sua ilegitimidade, motivada no
vicio ou obstaculo, isto €, quando tem ciéncia que possui a coisa
indevidamente, tem-se aqui a caracterizacdo de uma posse de ma-fé,
possuindo entdo dois elementos: o objetivo, que &€ composto por vicios, que
pode ser de violéncia, clandestinidade e precariedade, e de impedimento da
aquisicao da coisa em questdo; e o subjetivo, que estd relacionado ao
possuidor que rejeita o vicio e o obstaculo (SOARES, 2015,s/p).

Observados esses tipos de posse, percebemos que a questdo da
propriedade esta vinculada ao sentimento de dominio sobre uma coisa, pois a
propriedade permite a satisfacdo do individuo na medida em que se vé dono da
coisa. Além disso, essa satisfagdo estimula o trabalho e, conjuntamente, a
propriedade favorece a concentracdo de riquezas distribuidas em bens,
possibilitando o desenvolvimento da cultura e do progresso, sendo de suma
importancia para a sociedade (SOARES, 2015,s/p). No artigo 5° XXII, da
Constituicdo Federal, é garantido o direito de propriedade, sendo assim um
direito fundamental que engloba toda a sociedade.

A propriedade pode ser definida como “o direito que a pessoa fisica ou
juridica tem, dentro dos limites normativos, de usar, gozar e dispor de um bem,
corpéreo ou incorpéreo, bem como de reivindica-lo de quem injustamente o
detenha” (DINIZ, 2007, p.113). O direito de propriedade € enorme, por que tem
todos os poderes sobre a coisa, com ressalva dos limites impostos pela lei.
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O titular da propriedade ocupa o polo ativo da relagao juridica e a
coletividade ocupa o polo passivo, tendo como dever juridico respeitar a
propriedade e o exercicio da mesma. Apds o reconhecimento da real fungao da
propriedade, ou seja, a fungdo social da propriedade, o titular deve utilizar a
coisa na sua forma destinada, ndao pode usar a propriedade além de sua
funcdo e em detrimento de terceiros, pois seria considerado ato ilicito e o
irregular uso da propriedade configura tipos de ilicitudes previstas no direito de
vizinhanga e em posturas administrativas (SOARES, 2015,s/p).

A propriedade é presumida até que se prove em contrario, € 0 seu
direito € tido como pleno quando todas as suas faculdades se encontram em
maos do seu proprietario, apesar que hoje essa plenitude tém sido analisadas,
pois o direito moderno exige que a coisa cumpra uma fungao social, exige um
desenvolvimento sustentavel do produzir evitando poluir (§ 1° do artigo 1228/
CC). Respeitar a funcdo social € um limite ao direito de propriedade. E
interessante lembrar que, quando uma propriedade ndo cumpre sua funcao
social, o Estado a desapropria ndo para si (0 que seria comunismo ou
socialismo), mas para outros particulares que possam melhor utiliza-la. Isso s6
comprova que nosso direito valoriza a propriedade privada.

E também tido como exclusivo quando seu proprietario tem a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa, como explica o artigo 1.228 do Cdédigo Civil,
desde que seus atos sejam exercidos estritamente para a sua comodidade ou
utilidade, tendo inclusive o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha. A faculdade de usar, seria de utilizar a
coisa aproveitando o que a mesma lhe oferece sem destruir. Para isso, o
proprietario deve estar na posse do objeto. Um exemplo seria 0 dono de uma
casa de praia, que teria a faculdade de usa-la quando Ihe desse vontade.

A faculdade de gozar seria o poder do proprietario utilizar os frutos que
a coisa produz. Para essa faculdade o dono tem que estar na posse da
propriedade, conferindo através dela o exercicio de usar a propriedade. Os
frutos sao consequéncias do cultivo da terra por parte do proprietario, todavia
se o proprietario vier a utilizar da propriedade para locagdo em carater
temporario os frutos ficariam em poder do locatario. A faculdade de poder
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dispor da coisa, seria o0 poder de desfazer do objeto, consumindo, alienando,
ou dando outro destino ao mesmo, atendendo a lei (FRANCO, 2006, s/p).

Como ja foi citado anteriormente, a propriedade produz um efeito, que é
justamente o direito de reaver a coisa (parte final do artigo 1228). Como se faz
isso? Como se recuperam nossos bens que injustamente estejam com
terceiros? Através da acgao reivindicatoria. Esta € a acdo do proprietario sem
posse contra o possuidor sem titulo. Esta acdo serve ao dono contra o
possuidor injusto, contra o possuidor de ma-fé ou contra o detentor. Nao
devemos confundir com a acao possessoria, que € a acdo do possuidor contra
o invasor, que inclusive pode ser o proprietario (ex: locador quer entrar a
qualquer hora na casa do inquilino, alegando ser o dono; ndo pode). A
vantagem da possessoria € a possibilidade de concesséo de liminar pelo juiz.
Na reivindicatéria ndo cabe liminar (MENEZES, 2012, s/p).

Importante, portanto, destacar que o Cédigo Civil ndo define o conceito
de propriedade, mas o de proprietario, destarte, uma das diferengas entre
posse e propriedade esta atrelada ao fato de que a propriedade nada mais é
que o direito real de usar, fruir, dispor e reivindicar a coisa sobre a qual recai,
respeitando sua fungao social (JUNIOR, 2018)

Primeiramente, € importante destacar que a posse ndo é um Direito
Real, portanto, ndo tem efeitos reais de propriedade sobre as coisas. Vimos
que a teoria do filésofo lhering, a teoria objetiva, foi a adotada no direito

brasileiro. Oliveira (2016, s/p) nos leciona que:

a posse € uma conduta de dono, um exercicio de poderes de
propriedade, sendo diferenciada da detencdo quando a lei assim o
estabelecer. Isso significa que aquele que é proprietario € também
possuidor, mas nem todo possuidor é também proprietério.

O artigo 1.228 do Caodigo Civil preceitua: “Art. 1.228. O proprietario tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
guem quer que injustamente a possua ou detenha.”

Uma das maiores diferencas que podemos destacar entre posse e

propriedade é o valor. Caso o valor do imével seja superior a trinta vezes o
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salario minimo, é indispensavel a escritura publica para a transmissao da

propriedade do bem, como dispde o artigo 108 do Codigo Civil:

Art. 108. Nao dispondo a lei em contrario, a escritura publica é
essencial a validade dos negdcios juridicos que visem a constituicao,
transferéncia, modificacdo ou renuncia de direitos reais sobre imdveis
de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no
Pais.

Como vimos, apesar de a posse e a propriedade terem conceitos muito
proximos, ficaram bem claras suas distincbes perante nosso ordenamento
juridico. Percebe-se que para nascer a propriedade, esta deveria se manifestar
através da posse, sendo ela, portanto, um caminho que conduz a propriedade,
o0 que torna de fundamental importancia esses conceitos e suas diferencas

para o decorrer desta obra.

2.3 Fungao Social

Primeiramente deve-se definir qual o conceito de funcao social para um
melhor entendimento. O seu conceito surgiu das decorréncias sociais da
Revolugdo Industrial no Século XIX. Existem duas correntes que tratam da
tematica abordada: a primeira corrente que trataremos € o Positivismo, que tem
como principal pensador Saint-Simon, filésofo e economista francés. Ja a
segunda corrente € denominada de Doutrina Social da Igreja, que tem como
expoente a Enciclica Rerum Novarum, de autoria do Papa Ledo Xlll. As duas
correntes serdo aqui brevemente tratadas a fim de criar um melhor
entendimento quanto a fungao social da propriedade e como este instituto esta
relacionado com a posse (PIMENTEL, 2018).

Para a doutrina positivista a propriedade ndo € um produto, mas sim um
bem estatal que seria cedido aos proprietarios a fim de que estes
administrassem a terra, transformando-os na pratica em verdadeiros
funcionarios do Estado. Devido ao fato dos proprietarios trabalharem em favor
da sociedade, a sua atividade ficou denominada de funcdo social da

propriedade (PINTO, 2013), Pimentel, nesse sentido, entende que:



27

O entendimento geral era de que o conceito conhecido de
propriedade deixaria de existir, ou seja, 0 bem ndo mais pertenceria
ao capitalista, dono absoluto da terra, alheio as necessidades e
atividades da classe operaria, mas sim a sociedade como um todo.
(PIMENTEL, 2018, p. 22)

Saint-Simon, o principal pensador do Positivismo, defendia que os
proprietarios seriam meros depositarios da riqueza da sociedade, ou seja, por
entender que o proprietario € um funcionario publico ele deveria dar a
propriedade a sua devida funcéo social, garantindo assim a produtividade das
terras. (PINTO, 2013)

Os discipulos de Saint-Simon se organizaram e construiram um grupo
que teve importante atuagdo politica, ficando conhecidos como Saint-
Simonianos, e defendiam uma forma intermediaria de propriedade, combatiam
a propriedade como algo derivado do direito de nascimento, entendiam que a
propriedade deveria ser conquistada por mérito proprio e nao por heranga. Este
mérito seria destinar a propriedade e seus frutos ao bem-estar social. (PINTO,
2013)

Com Augusto Comte, que fora secretario de Saint-Simon, a doutrina
positivista chegou em seu auge, atingindo ampla aceitacdo. Comte afirmava
que a propriedade era a instituicdo pela qual as obras materiais dos homens
seriam transmitidas de maneira intergeracional. (PINTO, 2013)

A Doutrina Social da Igreja nasce no final do Século XIX visando
combater as ideias comunistas e ao capitalismo selvagem que destruia os
ideais da doutrina cristd. Nessa doutrina defende-se um capitalismo social no
qual o conflito entre as classes sociais é substituido por uma convivéncia
harménica. (PINTO, 2013)

Trata-se de uma doutrina teleolégica que deriva diretamente da moral
cristd e tem como seu precursor o Papa Leao Xlll, que com sua carta enciclica
Rerum Novarum, considerada o documento mais importante para a doutrina,

apontou as mazelas que atingiam a sociedade da época. (PINTO, 2013)
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“A propriedade particular, ja o dissemos mais acima, é de direito
natural para o homem: o exercicio deste direito € coisa ndo so
permitida, sobretudo a quem vive em sociedade, mas ainda
absolutamente necessaria (santo Tomas, Sum. Teol.,, lI-ll, q. 66, a. 2).
Agora, se se pergunta em que € necessario fazer consistir o uso dos
bens, a Igreja respondera sem hesitacédo: “A esse respeito o homem
nao deve ter as coisas exteriores por particulares, mas sim por
comuns, de tal sorte que facilmente dé parte delas aos outros nas
suas necessidades. E por isso que o Apostolo disse: Ordena aos
ricos do século... dar facilmente, comunicar as suas riquezas” (santo
Tomas, Sum. Teol., q. 65, a. 2). Ninguém certamente é obrigado a
aliviar o proximo privando-se do seu necessario ou de sua familia;
nem mesmo a nada suprimir de que as conveniéncias ou decéncia
impdem a sua pessoa: “Ninguém, com efeito, deve viver
contrariamente as conveniéncias” (santo Tomas, Sum. Teol,, II-Il, q.
32, a. 6). Mas, desde que haja suficientemente satisfeito a
necessidade e ao decoro, € um dever langar o supérfluo no seio dos
pobres: “Do supérfluo dai esmolas” (Lc 11,41). E um dever, nZo de
estrita justica, exceto nos casos de extrema necessidade, mas de
caridade crista, um dever, por consequéncia, cujo cumprimento nao
se pode conseguir pelas vias da justica humana. Mas, acima dos
juizos do homem e das leis, ha a lei e o juizo de Jesus Cristo nosso
Deus, que nos persuade de todas as maneiras a dar habitualmente
esmola: “E mais feliz’, diz ele, “aquele que d&, do que aquele que
recebe” (At 20,35), e o Senhor tera como dada ou recusada a si
mesmo a esmola que se tenha dado ou recusado aos pobres: “Todas
as vezes que tenhais dado esmola a um de meus irmaos € a mim que
a haveis dado” (Mt 25,40)”. Ledo XllI (1965: 27). (PINTO, 2013, p.14)

Para essa doutrina, o Socialismo instigava nos pobres uma inveja odiosa
contra aqueles que possuiam bens, em vez de fazer os ricos trabalharem em
prol da sociedade; agugava inveja nos pobres, ou seja, estimulava um
sentimento de luta de classes, que a Igreja buscava expurgar. Também tecia
criticas ao capitalismo voraz, visando a sua abolicao, entendia que a usura
voraz da propriedade impunha um julgo quase servil a imensa multidao que
nao possuia riquezas. (PINTO, 2013)

Portanto, percebe-se que o conceito de fungao social da propriedade
defendido pela Doutrina Social da Igreja diferencia-se do defendido pelo
Positivismo. Enquanto que no Positivismo a concentracido da propriedade nas
maos dos industriais € vista com bons olhos, para o catolicismo ndo €, pelo
contrario, o catolicismo condena a concentragdo de riquezas e prega o fim da
propriedade privada, a doutrina entende que todos merecem seu pedaco de
terra. A semelhanca entre as doutrinas € a condenacao da propriedade ociosa,

constatando-se que para o Positivismo a propriedade deve ter um uso
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produtivo e para a Doutrina Social da Igreja a ociosidade € sinal de acumulo
excessivo que deve ser distribuido aos necessitados. (PINTO, 2013)

Destacam-se trés aspectos da posse para melhor compreensao de sua
funcao social. O primeiro aspecto é a posse como conteudo de certos direitos,
entendendo que a posse atua como um meio para que se exerca o direito, e
ndo como meio de se atribuir um direito a quem quer que seja. Assim vejam
(COSTA, 2012):

como elemento de exercicio dos direitos reais de gozo sobre coisa
prépria: na propriedade, na co-propriedade (exclusivo ou
compartilhado), na multipropriedade imobiliaria, na superficie, no
direito real de aquisicdo; nos direitos reais sobre coisa alheia:
usufruto, uso, habitagdo, concessao de direito real de uso, enfiteuse;
serviddes, cessdo da posse pelo poder desapropriante (item 36 do
art. 167, inc. |, da Lei 6015/73 CC art. 18, § 4°, da Lei 6766/79). Nos
direitos de garantia real como o penhor, a anticrese, onde a posse do
credor é elemento essencial da garantia e do pagamento (1.433, inc.
V, e art. 1.506, ambos do Cdédigo Civil).

No segundo aspecto, tem-se a posse como requisito para aquisigdo de
certos direitos, isto €, funciona como uma fase prévia que antecede a aquisigao

de um direito (COSTA, 2012). Exatamente como nos leciona Torres:

Ao mesmo tempo em que a posse possibilita o nascimento dos
direitos reais de gozo (na coisa alheia e na coisa propria) através da
usucapiao para os bens imoveis e da tradicdo na coisa movel, ela é
condicdo de manutengcdo dos direitos reais. Esta ultima hipdtese,
percebe-se muito nitidamente nas serviddes, na superficie,
concessado, no usufruto, uso e habitagédo, se o beneficiario do direito
sobre coisa ndo o exercitar em certo tempo. E na propriedade, se
admitirmos, como fizemos que a utilizagdo ¢é condicdo de
cumprimento da func¢do social da coisa, o n&o-exercicio da posse,
gerara um enfraquecimento do direito de propriedade, embora, para
alguns, como vimos, elimine o proéprio direito, sendo, portanto, para
estes ultimos, condicdo da prépria existéncia do direito. (TORRES,
2010, p.300)

O terceiro aspecto € a posse em si mesma, onde tem-se uma posse
desvinculada de qualquer direito para sua existéncia, ou seja, nasce de forma
independente. E o caso que a doutrina chama de posse originaria (COSTA,
2012).
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A aquisicdo originaria da posse realiza-se independentemente de
translatividade, sendo, portanto, em regra, unilateral, visto que
independe da anuéncia do antigo possuidor, ou seja, efetiva-se
unicamente por vontade do adquirente sem que haja colaboragao de
outrem. (DINIZ, 2013 p.83)

Diante do exposto, entende-se que quando a posse satisfaz as
necessidades basicas de uma sociedade, chega-se a sua finalidade social

(COSTA, 2012). Ana Rita Vieira Albuquerque nos expde que:

“Vale dizer, este gérmen da funcionalizagdo social do instituto da
posse € ditado pela necessidade social, pela necessidade da terra
para o trabalho, para a moradia, enfim, necessidades basicas que
pressupdéem o valor de dignidade do ser humano, o conceito de
cidadania, o direito de protegdo a personalidade e a propria vida”
(ALBUQUERQUE, 2002, p. 12)

“A fungdo social da posse como principio constitucional positivado,
além de atender a unidade e completude do ordenamento juridico, &
exigéncia da funcionalizagdo das situagbes patrimoniais,
especificamente para atender as exigéncias de moradia, de
aproveitamento do solo, bem como aos programas de erradicagado da
pobreza, elevando o conceito da dignidade da pessoa humana a um
plano substancial e ndo meramente formal. E forma ainda de melhor
se efetivar os preceitos infraconstitucionais relativos ao tema
possessorio, ja que a funcionalidade pelo uso e aproveitamento da
coisa juridiciza a posse como direito autbnomo e independente da
propriedade, retirando-a daquele estado de simples defesa contra o
esbulho para se impor perante todos” (ALBUQUERQUE, 2002, p.40)

Diferentemente da funcido social da propriedade nem a Constituicao
Federal de 1988 e nem o Cddigo Civil de 2002 tratam de maneira expressa da
funcao social da posse, entretanto ambos tratam de forma implicita, cabendo
assim interpretar para identificar (COSTA, 2012).

E importante frisar que ndo se pode confundir fungdo social da posse
com funcgdo social da propriedade. A posse veio para atender o principio da
dignidade da pessoa humana no campo pratico e ndo meramente formal, como

nos leciona Albuquerque:

“A funcao social da posse como principio constitucional positivado,
além de atender a unidade e completude do ordenamento juridico, &
exigéncia da funcionalizagcdo das situagbes patrimoniais,
especificamente para atender as exigéncias de moradia, de
aproveitamento do solo, bem como aos programas de erradicagao da
pobreza, elevando o conceito da dignidade da pessoa humana a um
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plano substancial e ndo meramente formal. E forma ainda de melhor
se efetivar os preceitos infraconstitucionais relativos ao tema
possessorio, ja que a funcionalidade pelo uso e aproveitamento da
coisa juridiciza a posse como direito autbnomo e independente da
propriedade, retirando-a daquele estado de simples defesa contra o
esbulho, para se impor perante todos”. (ALBUQUERQUE, 2002, p.
40)

Embora muitos doutrinadores defendam a impossibilidade de a posse

cumprir uma funcao social devido ao fato de a Constituicdo Federal de 1988

nao ter propugnado que a posse deveria cumprir uma fungao social, vemos

que:

O ordenamento patrio, quando introduziu a funcdo social, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, nado propugnou que,
também, a posse deveria cumprir uma funcao social. Alias, a posse,
com seu nitido carater fatico, ndo poderia ser cobrada uma
funcionalizacdo, quando a relagdo entre possuidor e bem nao se
consubstanciava em uma relagéo juridica.

Assim, decorréncia normal dos tratados classicos sobre os direitos
reais, se negava a existéncia de uma funcgéao social a ser cumprida na
posse. (FILHO, [2007?], p.17)

Como nos leciona Filho [2007], embora o ordenamento patrio nao

expresse literalmente que a posse tem uma fungdo social, ele deixa claro que

nao ha como negar sua funcionalizagéo e nos traz alguns exemplos:

Isto é claro no redimensionamento da usucapido do Cdédigo Civil de
2002, bem como na Constituicao Federal, nos meios alternativos de
utilizacdo de bens e no atendimento a dignidade da pessoa humana.
(FILHO, [2007], p.19)

Filho [2007], conclui que admitir a fungao social da posse é dar uma vida

digna, assegurando um patriménio minimo e ao negar a fungéo social da posse

€ corroborar com as doutrinas tradicionais classicas, que dispdéem que apenas

os proprietarios tém direito subjetivo sobre a terra:

Isto se desdobra no direito inerente da pessoa humana de ter um
patriménio minimo, justificando a protecdo possessoéria a quem
cumpre a fungdo precipua da terra: gerar riqueza. Admitir a fungao
social da posse é admitir direito subjetivo ao né&o-proprietario de,
através da terra, obter uma vida digna, assegurando um patriménio
minimo, ou seja, uma existéncia autbnoma. Ao contrario, negar a
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fungdo social da posse, é continuar acreditando que apenas os
proprietarios tém direito subjetivo sobre a terra,e, de certa forma,
respaldar as doutrinas tradicionais classicas que entendem, na
fungdo social, apenas seu carater negativo. (FILHO, [2007?], p.19)

Portanto, percebe-se a importancia da efetivacdo da fungdo social da
posse para que o Estado possa conseguir efetivar os direitos fundamentais
sociais.

Diante de todos esses conceitos e classificagdes, podemos entao
perceber que as fungbes sociais empregadas a posse e a propriedade exercem
uma atividade diretiva para a populagdo, de forma que nos faz atentar para
cada uma delas sob pena de estar indo de encontro com a Carta Magna caso
sejam descumpridas. Por isso, é de fundamental importancia conhecé-las para
que possamos diferencia-las corretamente apesar de suas semelhancas, a fim
de nos resguardarmos em um determinado caso concreto, como por exemplo,

utilizando a fungao social da posse para fins de garantir o direito a moradia.
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3. MORADIA

3.1Evolugao do Direito a Moradia

Neste capitulo abordaremos o direito fundamental a moradia, partiremos
de uma evolucio historica para entendermos seu conceito e entendermos a
importancia de sua efetivagdo ndo apenas no mundo juridico, mas para além
dele tendo em vista sua grande importancia social.

Primeiramente é necessaria uma breve abordagem histérica sobre os
direitos humanos de primeira dimensdo, segunda dimensao e terceira
dimenséo. Os direitos de primeira dimensao estdo associados ao contexto do
final do século XVIIl e tem como marco histérico a Declaragcdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, visam proteger as liberdades individuais, exercidos
contra o Estado e com abstencdo deste, concentrada nos direitos civis e
politicos. Os direitos de segunda dimensdo surgem apds a Primeira Guerra
Mundial visando a protecdo da coletividade, estdo ligados ao conceito de
igualdade e exigem um fazer do estado, sdo os direitos sociais, dentre eles a
moradia. Ja os direitos humanos de terceira dimenséo, surgem a partir dos
anos 1960, sao direitos de titularidade coletiva ou difusa, chamados de direitos
de solidariedade, dentre eles o direito a paz, a autodeterminagdo dos povos,
entre outros. (GALLO, [2007])

Na ordem internacional, o direito a moradia surgiu primeiramente na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948), o artigo 25, item

1, da Declaragao, assim determina:

Todos tém direito ao Todos tém direito ao repouso e ao lazer, bem
como a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagao,
cuidados médicos, e servigos sociais indispensaveis, o direito a
seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice, ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle

Também merece destaque no ambito do direito internacional
convencional, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdbmicos e

Culturais de 1966, que em seu artigo 11, item 1, dispde:



34

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequando para si proprio e sua familia,
inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim
como a uma melhoria continua de suas condicbes de vida. Os
Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a
consecugcdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperagéo internacional fundada no livre
consentimento.

Sobre a tematica, Sarlet (2010, p.7) destaca:

a Convencao Internacional sobre a eliminagcao de todas as formas de
discriminagdo racial (1969), cujo art. 5° assegura, sem discriminagéo
por motivos de raga, cor, nacionalidade ou origem étnica, entre outros
direitos, o direito a moradia. Em termos semelhantes, também as
Convengodes Internacionais sobre a eliminagao de todas as formas de
discriminagdo contra a mulher (1979), a Convengao Internacional
sobre os direitos das criangas (1989), bem como a Convengao sobre
a protecdo dos direitos dos trabalhadores migrantes (1990), contém
dispositivos reconhecendo um direito a moradia, com alguma
variagcado no que diz com dimensodes especificas deste direito.

Ainda no plano internacional Sarlet (2010, p.7), comenta:

pela sua relevancia especial para o reconhecimento e protegdo do
direito a moradia, inclusive pela sua influéncia no que diz com a
fundamentagao de uma insergao deste direito na nossa prépria ordem
juridica, na condigdo de direito fundamental social, cumpre citar os
documentos oriundos de duas grandes conferéncias promovidas pela
ONU sobre a problematica dos assentamentos humanos,
respectivamente em 1976 (Declaracdo de Vancouver sobre
Assentamentos Humanos - Habitat 1) e em 1996, em Istambul,
Turquia, da qual resultou a assim designada Agenda Habitat Il, tido
como o mais completo documento na matéria, do qual também o
Brasil é signatéario.

Ja por ocasido da Declaragcdo de Vancouver (1976) restou
assegurado que a moradia adequada constitui um direito basico da
pessoa humana. Por ocasido da Agenda Habitat Il (Declaragdo de
Istambul, de 1996), além de reafirmado o reconhecimento do direito a
moradia como direito fundamental de realizagdo progressiva, com
remissdo expressa aos pactos internacionais anteriores (art. 13),
houve minuciosa previsdo quanto ao conteudo e extensao do direito a
moradia (art. 43) bem como das responsabilidades gerais e
especificas dos Estados signatarios para a sua realizagdo, que
voltarédo a ser objeto de referéncia.

No ambito interno, o direito fundamental a moradia se encontrava de

forma implicita no ordenamento juridico e posteriormente, através da edigédo da
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Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000 o direito a moradia foi
incluido de forma expressa no ordenamento constitucional patrio. Nesse

sentido destaca-se:

No direito constitucional patrio, em que pese ter sido o direito a
moradia incorporado ao texto da nossa Constituicao vigente (art. 6°) —
na condigdo de direito fundamental social expresso - apenas com a
edicdo da Emenda Constitucional n° 26, de 2000, constata-se que,
consoante ja referido no voto da Deputada Federal Almerinda
Carvalho, relatora do PEC n° 60/98, na Constituicao de 1988 j4 havia
mengao expressa a moradia em outros dispositivos, seja quando
dispbs sobre a competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios para "promover programas de
construgdo de moradia e a melhoria da condigdes habitacionais e de
saneamento basico" (art. 24, inc. 1X), seja quando no artigo 7°, inciso
IV, definiu o salario minimo como aquele capaz de atender as
necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia, dentre
outros elementos, com moradia. Da mesma forma, a vinculagao social
da propriedade (art. 5°, XXIll, e artigos 170, inciso Ill e 182, paragrafo
2°), bem como a previsdo constitucional do usucapido especial
urbano (art. 183) e rural (art. 191), ambos condicionando, dentre
outros requisitos, a declaragao de dominio a utilizagdo do imével para
moradia, apontam para a previsdao ao menos implicita de um direito
fundamental & moradia ja antes da recente consagracao via emenda
constitucional. (SARLET, 2010 p.12)

Deve-se reconhecer o direito fundamental a moradia como uma
decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que a
Carta Magna demanda a satisfagcdo das necessidades basicas do cidadao.
(DORNELLES E JUNIOR 2015).

Ao se falar em moradia é necessario que primeiramente se encontre a
devida conceituagao, caso em que se encontra uma certa dificuldade pelo fato
de que existem outros termos em nossa lingua patria que Ihe sdo empregados
como sindnimos. Termos como domicilio, moradia, residéncia e habitagcao sao
tratados normalmente como sinénimos.

Ha que se ressaltar que existem autores que afirmam que nao existem
diferencas estruturais e sim tradicbes historicas, portanto, tratam Direitos
Fundamentais, Direitos dos Homens, Direitos Humanos, Direitos Humanos

Fundamentais, Direito Subjetivo Publico como sinénimos. (GALLO, [2007])
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Assim, é pertinente que antes de tratarmos sobre o conceito de moradia,
facamos a distingdo dos demais conceitos que se confundem ou se identificam
com 0 mesmo.

Segundo Stefaniak (2010) esses termos nédo se confundem e podemos
dizer que é unanime no direito privado essa distingdo e nos traz em sua obra a
conceituagcdo de acordo com o Cadigo Civil e com alguns doutrinadores para
que fique clara a diferenca:

O domicilio ndo se confunde com a moradia, pois tanto a doutrina
juridica como a legislagao patria estabelecem que o domicilio possa,
além do lugar onde a pessoa natural estabelece sua residéncia
(Cdédigo Civil — CC, art. 70), ser os locais onde ela exerce suas
atividades profissionais (CC, art. 72), bem como as suas diversas
residéncias onde viva alternadamente (CC, art. 71) ou ainda admite
na legislagao civil hodierna que o domicilio da pessoa natural que néao
tenha residéncia habitual seja o local onde for encontrada (CC, art.
73). Portanto podemos concluir que domicilio € uma ficgéo juridica,
uma abstragdo, enquanto que moradia € um conceito real e concreto.
Entao para o jurista, moradia, habitagédo e residéncia sdo expressoes
que correspondem uma relagao de fato enquanto domicilio uma
relagdo juridica. Os autores civilistas (PERREIRA, 1982), (GOMES,
1979), (DINIZ, 2005), (GAGLIANO & PAMLONA FILHO, 2004),
(GONCALVES, 2003), diferenciam residéncia de moradia e
habitagdo, sendo que residéncia € o local onde a pessoa se
estabelece habitualmente, com a intengdo de permanecer, ainda
quando se afaste definitivamente (GOMES, 1979). J& os termos
moradia ou habitagao € “o lugar onde a pessoa natural se estabelece
provisoriamente” (STEFANIAK, 2010, p.239)

Percebe-se que tais definigdes ndo nos da um conceito adequado de
moradia. Ao se falar em moradia afirmamos que “todas as pessoas tém o
direito humano a uma moradia segura e confortavel, localizada em um
ambiente saudavel que promova a qualidade de vida dos moradores da
comunidade” (STEFANIAK, 2010, p.239)

Para sanar quaisquer duvidas acerca do conceito de moradia devido a
similitude entre os conceitos de moradia e habitagdo, trouxemos o

entendimento de Sérgio Iglesias Nunes de Souza:

Observa-se que ambas as concei¢cbes sobre a habitagdo e moradia
estdo muito préximas e identificaveis, porém desde ja alertamos que
partimos da analise de uma e outro, sob a diferenga axial que assim
consideramos, qual seja, a posi¢cao de que na habitacdo se tem o seu
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exercicio de forma temporal, acidental, ainda que nela nao se
permanec¢a o animo. No caso de habitagdo, o enfoque é o local, o
bem imével, ou seja, o objeto verbi gratia, porque se exerce a
habitagdo numa hotelaria, numa casa de praia, em flats, etc. E, no
caso do conceito da moradia, concebemo-la sob o enfoque subjetivo,
pois pertence a pessoa o exercicio da moradia, sendo-lhe inerente,
havendo o dever de outrem possibilitar o exercicio da moradia a
coletividade, dever este nao s6 do estado, mas também de quem por
ele atua, facilita ou representa (STEFANIAK, 2010 p.240)

Portanto, € fundamental destoar esses conceitos a fim de que o direito
fundamental a moradia seja tratado de forma adequada, destacando sua
devida importancia social para que possa efetivar direitos fundamentais

basilares com efetividade.

3.2Direito Fundamental a Moradia

Primeiramente, devemos definir o que sdo direitos fundamentais e
convém ressaltar que ha uma distingdo entre direitos humanos, direitos do
homem e direitos fundamentais, inclusive o proprio Constituinte de 1988
consagrou expressamente esta distincdo terminolégica. (DORNELLES,
JUNIOR 2015)

Sobre direitos do homem a doutrina entende que sao direitos naturais
n&o positivados ou ainda n&o positivados. Nesse sentido Sarlet (2010) entende
que os direitos do homem tém conotagdo marcadamente jusnaturalista e trata a
expressao “direitos do homem” como uma “pré-histéria” dos direitos
fundamentais, haja vista que precedeu o reconhecimento dos direitos
fundamentais e humanos pelo direito positivo interno e internacional.

Em que pese os direitos humanos e os direitos fundamentais sejam
comumente tratados como sinbnimos é importante sua diferenciagao. Enquanto
os direitos fundamentais significam aqueles direitos positivados na esfera
constitucional de determinado Estado, os direitos humanos sao aqueles que
sao tratados no plano do direito internacional, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que, revelam um

inequivoco carater supranacional (SARLET, 2010).
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Destaca-se ainda que os direitos fundamentais podem ser divididos em
duas categorias ou dimensdes distintas. A primeira se refere aos chamados
direitos de defesa enquanto que a segunda aos chamados direitos sociais de
cunho prestacional. A diferenca entre eles esta no fato de que os direitos a
prestacoes necessitam de normas para se concretizarem enquanto que os
chamados direitos de defesa ndo necessitam de normas. (DORNELLES;
JUNIOR, 2015)

Como nos afirma Dornelles e Junior o direito fundamental a moradia
pertence simultaneamente as duas categorias, exigindo do Estado uma

prestacdo negativa e uma prestagao positiva:

Em outras palavras, sustentaremos aqui o ponto de vista de que o
direito @ moradia exerce simultaneamente a fungdo de direito de
defesa e direito a prestagdes, incluindo tanto prestagcdes de cunho
normativo, quanto material (fatico) e, nesta dupla perspectiva, vincula
as entidades estatais e, em principio, também os particulares, na
condicdo de destinatarios deste direito, muito embora se possa
controverter a respeito do modo e intensidade desta vinculagao e das
consequéncias juridicas possiveis de serem extraidas a partir de
cada manifestagéo do direito a moradia...” (SARLET, 2010, p.21)

Salienta-se que nenhum direito € absoluto, portanto, o direito a moradia

também néo o €, mesmo que considerado em sua dimens&o negativa.

Tal aspecto assume especial relevancia quando se verifica, por
exemplo (tomando por referéncia ingeréncias oriundas dos 6rgaos
estatais), a necessidade de o poder publico promover
desapropriagbes, ainda que com inequivoca finalidade social e
coletiva, que acabam gerando, além da perda do dominio para os
expropriados, o desapossamento e perda da moradia, neste caso,
passivel de compensacao quando efetivamente assegurada a justa e
necessaria indenizacdo prevista na Constituigdo. Também a
desocupagao de area de protegdo ambiental, estribada portanto, em
outro valor constitucional fundamental, podera levar a
desapossamentos e afetar o direito a moradia ndo apenas de uma
pessoa ou familia, mas de uma coletividade inteira, sem que tais
objetivos possam ser alcangados de modo arbitrario e de tal sorte a
impor um sacrificio do direito a moradia dos atingidos pelas medidas.
E também por esta razdo que a normativa internacional (de modo
especial a Agenda Habitat) e as diretrizes fixadas pelos organismos
de controle, impde aos Estados a garantia de uma seguranca juridica
efetiva da posse utilizada para moradia, seja pela edicdo de
legislacdo regulamentando os desapossamentos, seja pela
observancia do devido processo legal e assegurando uma protecéo
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adequada contra medidas arbitrarias, entre outros aspectos a serem
considerados. (SARLET, 2010, p.31)

Ao se falar sobre o direito fundamental a moradia precisamos
estabelecer sua ligacdo com o principio da dignidade da pessoa humana. E
importante ressaltar que os direitos fundamentais elencados na Constituicdo e
o principio da dignidade humana, séo inerentes a todos os seres humanos,
independentemente de merecimentos pessoal ou social. O principio da
dignidade humana assume, portanto, um status de “super principio”, com
conteudo juridico capaz de associa-lo aos direitos fundamentais (REIS, 2007).

E consenso que o direito & moradia esta intrinsicamente relacionado ao
principio constitucional da dignidade humana e para definir o conceito
adequado de moradia ao principio da dignidade humana, Stefaniak (2010,
p.241) nos traz em sua obra os seguintes requisitos basicos:

a)seguranga juridica para a posse, independentemente de sua
natureza e origem; b)disponibilidade de infraestrutura basica para a
garantia da saude, seguranga, conforto e nutricdo dos titulares do
direito (acesso a agua potavel, energia para o preparo da
alimentagdo, iluminagdo, saneamento basico, etc.); c)as despesas
com a manutencao da moradia nao podem comprometer a satisfagao
de outras necessidades basicas; d)a moradia deve oferecer
condigdes efetivas de habitualidade, notadamente assegurando fisica
aos seus ocupantes; e)acesso em condigbes razoaveis a moradia,
especialmente para os portadores de deficiéncia; f)localizagdo que
permita o acesso ao emprego, servigos de saude, educagéo e outros
Servigos sociais essenciais; g)a moradia e o modo de sua construgao
devem respeitar e expressar a identidade e diversidade cultural da
populagao.

A partir da inclusdo da moradia no rol dos direitos sociais no art. 6° da
Constituicao Federal de 1988, consagrou-se no ambito juridico a afirmagéo do
direito a moradia como direito humano fundamental, porém constate-se que o
Estado esta longe de conseguir dar efetividade a esse direito fundamental, pois
percebe-se que ha um descompasso entre a legislagao pertinente ao direito a
moradia e a injusta e excludente estrutura social urbana brasileira.
(STEFANIAK, 2010)
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Primeiramente, antes de falarmos na eficacia e efetividade do direito a
moradia, deve-se fazer uma breve distingdo entre os termos para uma melhor

compreensao. Stefaniak aduz que:

A discussdo sobre a eficacia dos direitos fundamentais se da no
plano eminentemente juridico. Conforme conceitua Ingo Wolfgang
Scarlet, em sua consagrada obra dedicada ao estudo da eficacia dos
direitos fundamentais a eficacia juridica seria “a possibilidade (no
sentido de aptiddo) de a norma vigente (juridicamente existente) ser
aplicada aos casos concretos e de — na medida de sua aplicabilidade
— gerar efeitos juridos”. (SARLET,2001). Portanto, para o jurista
gaucho o objeto do estudo é a eficacia da norma em si em sua
potencialidade de gerar efeitos juridicos, independente da sua
aplicabilidade concreta. Ja para Luis R. Barros “a efetividade
significa, portanto, a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de
sua fungdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagao, tdo intima
quanto possivel, entre o dever ser normativo e ser da realidade
social.” (STEFANIAK, 2010, p. 242)

Stefaniak (2010, p.243) nos leciona que “no plano do Estado brasileiro, o
direito a moradia constitui ao mesmo tempo um direito humano e fundamental”.
Observa-se, portanto, que um n&o exclui o outro, pelo contrario, como

podemos ver eles se complementam.
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4 POSSE E MORADIA
4.1 A Fungao Social da Posse como um instrumento ratificador do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Neste capitulo trataremos da funcio social, em especial a sua relagcao
com a funcdo social da posse e o direito fundamental a moradia, tratados nos
capitulos anteriores, a fim de analisar a efetivacdo desses direitos como meio
para garantir o direito a dignidade da pessoa humana.

Conforme mencionado nos tépicos anteriores, a fungao social da posse
pretende garantir que o cidadao possuidor de um bem imovel de fato cumpra
com a fungdo ao qual esse bem foi destinado. Todavia a fungdo social da
posse nao apenas garante isso, mas também ela é um caminho para fazer
valer o principio da dignidade da pessoa humana, ja que a moradia constitui
um direito fundamental do cidadao previsto na Constituicdo Federal vigente.

Segundo Rodrigo Lucietto Nicoletto (2007, s/p):

O principal efeito da fungdo social da posse como principio
constitucional, portanto, € o de elevar o conceito da dignidade da
pessoa humana a um plano substancial e ndo meramente formal,
porque atende diretamente as exigéncias de moradia, aproveitamento
do solo, bem como os programas de erradicagéo de pobreza.

Além disso, a fungcdo social da posse possui intrinsecamente a
capacidade de efetivar um direito que outrora era entendido como um direito
individual, mas que atualmente é visto como um principio valido para toda a
sociedade em geral. Esse direito que buscava proteger o direito individual a
propriedade, hoje busca reinterpretar o sentido da posse como um fato social e
juridico que objetiva a utilidade social da posse. Assim, explica Rodrigo Lucietto
Nicoletto (2007, s/p) que:

A posse, como instituto juridico, tem a sua legitimidade na lei, mas
também no fato social, porque decorre da natureza humana,
preexistindo a lei. Isso determina a necessidade de o homem
aproveitar a terra pelo seu proprio esforgo através da ocupacgao
originaria. Assim é que constitui a ocupagcdo, como posse de res
nullius, uma das teorias na qual se fundamenta a propriedade [...]
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A questéo da fungéo social da posse esta eminentemente voltada ndo
sO para o conceito de posse e sua natureza juridica, como também
para o seu dever social frente a realidade brasileira, exigindo,
portanto, um aprofundamento do julgador nas exigéncias da justica,
com a aplicacdo de uma metodologia que busque entender o conceito
de funcéo social, sempre tendo em vista a efetiva realizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana.

Conforme aduz Claudia Franco Correa e Irineu Carvalho Soares, “o
fundamento da posse se destaca, necessariamente, na expressao natural da
necessidade. A posse tem sua legitimidade na lei, mas também na realidade
social. Alias, a posse antecede historicamente a vis&o juridica de propriedade.
Podemos dizer, grosso modo, que enquanto a propriedade se constroi
historicamente pelas necessidades das sociedades em se organizarem,
inclusive politicamente, podendo conceitua-la como |Ihe convier, a posse se
demonstra como elemento auténtico da necessidade de sobrevivéncia, estando
ligada a prépria esséncia da natureza humana enquanto tal’. (CORREA,
Claudia Franco; OLIVEIRA SOARES, Irineu Carvalho de. [2007])

Como visto anteriormente, o instituto juridico da posse ndo se encontra
regulamentado no ordenamento juridico brasileiro, porém a fung&o social da
propriedade encontra-se como um principio constitucional na Constituicao
Federal de 1988.

Atualmente a posse é uma forma de garantir o efetivo cumprimento do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, como aduz Array
(2007, s/p):

a posse, nos dias atuais, ser uma forma de garantir o efetivo
cumprimento do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, uma vez que garante ao homem o acesso a terra por seu
préprio trabalho, impondo, assim, ao Direito, o estudo e a reflexdo
constantes de seu conteudo e das consequéncias que o
reconhecimento do principio da fungao social da posse acarretara ao
direito de propriedade e a sociedade brasileira.

Nesse sentido, a posse, passa a ser vista como uma relagdo material
entre o homem com a coisa voltada aos interesses da sociedade e n&o

somente com os interesses do possuidor. A posse sem duvidas € uma forma
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efetiva de garantir a todo cidadao o principio da dignidade humana. (Array,

2007). Nesse mesmo sentido, Ana Rita Vieira Albuquerque (2002, p.14)

Ao contrario do direito de propriedade, a posse nao foi criada com o
intuito de constituir uma soberania privada, opondo ao Estado uma
resisténcia acima do direito de igualdade, pois o direito de posse
sempre se coadunou com os interesses vitais da sociedade, que o
reclama frente a necessidade de um uso util a seu titular sem resultar
prejuizos a qualquer membro da sociedade.

Array (2007, s/p) ainda destaca que:

Todo homem tem o direito garantido pela Constituigdo Federal de
utilizar a terra como forma de sobrevivéncia, como forma de
realmente efetivar o principio da dignidade da pessoa humana, sendo
que a apropriacao individual da terra e seu uso exclusivo através da
posse é fundamental ndo somente para atender as necessidades
individuais do individuo, mas principalmente para proporcionar
vantagens para toda a coletividade.

A funcéo social da propriedade por um lado impde limites ao poder
absoluto da propriedade e por outro cria um dever, ampliando direitos publicos,
maximizando o direito de igualdade e o principio da dignidade da pessoa
humana. (Array, 2007). Nesse sentido, Ana Rita Vieira Albuquerque (2002,
p.11) manifesta-se:

A fungao social da posse nao constitui uma nova figura da dogmatica
do direito privado, mas tem a sua importancia ditada como forma de
se reinterpretar o direito de posse, que deve passar a ser
contemplado sob a sua feigdo social, sob a importancia da sua
utilidade social, o que se faz nao sé com fincas nos principios
constitucionais em vigor, de onde se extrai a sua concretizagcédo e
interpretacdo, mas como base em sua esséncia e nos caminhos
metodolégicos do Direito Civil Constitucional e da interpretagcéo
sistematica do Direito.

O instituto da usucapiao € uma das maneiras de atender a fung¢ao social
da posse, inclusive, pode-se dizer que o inicio da funcionalizagdo do instituto
da funcdo social da posse € a usucapido. Entende-se por usucapiao como a
obtencdo do dominio, ou de outro direito real por meio de uma posse
distendida. (ARRAY, 2007). Nesse sentido, Luiz Edson Fachin (1988, p.13)
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entende que a posse deve ser vista como um direito autbnomo e nao apenas

como um simples fato inerente ao direito de propriedade:

Enquanto vinculada a propriedade, a posse é um fato com algum
valor juridico, mas, como conceito autbnomo, a posse pode ser
concebida como um direito. [...] A medida em que a posse qualificada
instaura nova situagéo juridica, observa-se que a posse, portanto,
nao é somente o conteudo do direito de propriedade, mas sim, e
principalmente, sua causa e sua necessidade. Causa porque é sua
forca geradora. Necessidade porque exige sua manutencgéo sob pena
de recair sobre aquele bem a forga aquisitiva. Como se vé, vislumbra-
se um patamar diferenciado de tratamento entre o instituto da posse e
a propriedade, tomando relevo a questdo na usucapiao,
particularmente aquela incidente em imovel rural onde se evidencia,
com maior clareza, a fungao social do fenébmeno da posse.

A posse, portanto, esta voltada a dar efetividade ao principio da
dignidade da pessoa humana. Ela deve exercer seu dever social, visando dar
efetividade aos principios constitucionais, tais como o valor a moradia,
reduzindo as desigualdades sociais e regionais existentes, uma vez que, o
individuo obtém riquezas da terra aproveitando seus recursos naturais e
contribuindo para seu proprio sustento e para a sociedade. Nesse sentido

Array, (2007, s/p) leciona que:

Logo, a questdo da fungdo social da posse esta eminentemente
voltada ndo s6 para o conceito de posse e sua natureza juridica,
como também para o seu dever social frente a realidade brasileira,
exigindo, portanto, um aprofundamento do julgador nas exigéncias da
justica, com a aplicacdo de uma metodologia que busque entender o
conceito de fungao social, sempre tendo em vista a efetiva realizagao
do principio da dignidade da pessoa humana.

A fungao social da posse, considerando-a como principio presente no
ordenamento juridico brasileiro, tem suas raizes ditadas pela
realidade social e fundiaria, pelas diversas interpretagcdes do instituto
da posse como fendmeno social, bem como pela interpretagado légica
dos valores e principios contidos na Constituicdo Federal, como o
valor a vida, a moradia, a igualdade, a justica, todos procurando, da
mesma forma, sustentar o principio da dignidade da pessoa humana
como principal objetivo do estado democratico de direito.

Portanto, reler a posse pela 6tica da fungao social nos faz concluir que a
moradia ndo € apenas um simples abrigo, mas uma perspectiva humanista e

constitucional que todos os brasileiros teriam que deter o direito basico de viver
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em moradias dignas e legais. (CORREA, Claudia Franco; OLIVEIRA SOARES,
Irineu Carvalho de. [2007]). A posse vem como um instrumento que visa n&o so
a concretizacdo do direito individual a moradia, mas também como um
elemento social, cuja fungdo, embasada no principio constitucional, traz um
sentido de cidadania mais harmdnico no que concerne a preservacao do direito
essencial da dignidade da pessoa humana previsto no artigo 1°, inciso Il da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

4.2 A relagao entre a Funcao Social da Posse e a efetivagao do Direito

Fundamental a Moradia

Como ja visto, a posse se distingue da propriedade, mas estas devem
cumprir com sua funcao social. A funcéo social da posse deve ser obedecida,
cumprida tendo em vista que “se existe a necessidade do proprietario exercer
uma fungdo social aos seus bens, sob pena de o perder, muito mais deve o
possuidor empregar-se de dar uso a coisa seja por seu trabalho e sustento,
seja para sua residéncia” (IERMEM, 2014).

O que se percebe é que assim como a propriedade deve cumprir com
sua fungao social, o possuidor tem o dever de cumprir com a fungao social da
posse, pois se esta ndo se cumpre ndo ha como o possuidor comprovar a
necessidade de ter essa posse, principalmente no que tange ao direito de
moradia, porquanto se a posse nao esta servindo para tal nao faz sentido té-la.

Até porque na posse “a fungdo social evidencia-se com a satisfagao de
uma necessidade, com a utilizagdo do bem segundo sua destinagdo
socioeconémica” (ARMANI, 2008, p.68). Por isso € que a concretizagdo do
direito a moradia pode se dar com a posse, visto que sem ela a pessoa nao
tem como exercé-lo, esse direito a moradia se concretiza com a posse e a
funcdo social da posse se concretiza com a satisfacdo desse direito de
moradia, pois a utilizagdo de um bem como moradia faz com que a posse

efetive sua destinacdo socioecondmica.
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Muito embora a constituicido fale expressamente apenas da
funcdo social da propriedade, em seu artigo 5° inciso XXIll e no artigo 170,

inciso |ll, podemos observar a fungéo social da posse:

Ao analisar os 35 artigos que o Cddigo Civil reservou ao estudo da
posse, percebe-se que a maioria utiliza-se da técnica de legislar por
meio de clausulas gerais ou normas de conteudo aberto, técnica essa
perfeitamente necessaria, visto que os casos relativos as situagdes
possessorias, em sua maioria trazidos ao Judiciario, necessitam de
valoragdo do julgador baseada em fundamentos de eticidade e
justica.Dessa forma, quando se fala sobre a fungdo social da posse,
implicitamente entende-se estar se falando sobre clausula geral de
fungao social da posse (OLIVEIRA, [2007])

Sendo assim, a fung&do social da posse deve sim ser respeitada, pois
mesmo que implicitamente, este principio tem for¢a vinculatéria por estar
embasado pela lei.

Pode-se estabelecer entdo, a relacao da fungao social da posse com a
efetivacdo do direito a moradia a partir da interpretacdo das clausulas abertas
das leis aplicaveis nos casos concretos referentes ao direito a moradia, tendo
em vista que “a lei protege todo aquele que age sobre a coisa como se fosse o
proprietario, explorando-a, dando-lhe o destino para que economicamente foi
feita” (RODRIGUES, 2007, p. 19). Portanto se uma pessoa que possui apenas
a posse de um imovel que utiliza como moradia, ele estd cumprindo com o
papel a que este bem foi destinado, podendo entédo ser protegido por lei seu
direito a moradia.

O direito a moradia esta assegurado no artigo 23, IX, da Constituicdo
Federal. No entanto para fins de concretizagcdo deste direito devemos nos
atentar ao fato de que este direito “ndo pode ser confundido com o ‘direito a
casa propria’, mas apenas a garantia de um teto capaz de abrigar o individuo
sozinho ou com sua familia” (FERNANDES, 2015, p. 614), pois € perceptivel
que no Brasil a condicdo econdmica de grande parte da populagdo nao permite
que muitos brasileiros tenham uma casa propria. Cabe entdo ao Estado
proteger aqueles que apenas detém a posse de um local para se abrigar e

assim respeitar os principios da dignidade humana e do direito a moradia.
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Assegurar o direito fundamental a moradia traz efetividade ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, reduzindo as desigualdades e
aumentando a justica distributiva. N&do ha duvidas que assegurar a moradia é
de fundamental importdncia para o efetivo desenvolvimento do Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido Marcos Alcino de Azevedo Torres
(2007, p.376):

Assegurar a moradia e o trabalho na terra através da posse é dar
efetividade aos principios fundamentais da Republica, conferindo
dignidade a pessoa, contribuindo para erradicagdo da pobreza,
formando uma sociedade mais justa e solidaria.

A partir do surgimento da figura da surrectio que, em sintese significa o
surgimento de um direito perante a abstengdo de seu titular e da figura da
supressio que nas palavras de Flavio Tartuce (2017, p. 141) “significa a
supressdo, por renuncia tacita, de um direito ou posigao juridica, pelo seu néo
exercicio com o passar dos tempos”, a jurisprudéncia passa a acatar a teoria
social da posse, dando uma maior importancia a funcdo social nas acodes
possessorias e reivindicatorias.

Uma decisdo nesse sentido é o caso da favela Pullman em Sao Paulo.
Trata-se de um caso de invasao de um terreno loteado que ocorreu no final dos
anos 1970 e 15 anos apds os proprietarios ingressaram com agéao
reivindicatoria. Em primeiro grau, a agao foi julgada procedente devido a uma
interpretacéo literal e positivista do Codigo Civil, porém em sede de recurso de
apelacao a 8% Camara Civel do Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu da

seguinte maneira:

Acado reivindicatéria. Lotes de terreno transformados em favela
dotada de equipamentos urbanos. Funcado social da propriedade.
Direito de indenizagcdo dos proprietarios. Lotes de terreno urbanos
tragados por uma favela deixam de existir e ndo podem ser
recuperados, fazendo, assim, desaparecer o direito de reivindica-los.
O abandono dos lotes urbanos caracteriza uso anti-social da
propriedade, afastado que se apresenta do principio constitucional da
fungdo social da propriedade. Permanece, todavia, o direito dos
proprietarios de pleitear indenizagdo contra quem de direito (TJSP,
1994).
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O Desembargador relator fundamentou seu voto no entendimento de
que o direito de propriedade dos demandantes se erodiu e, portanto, o jus

reinvidicandi dos autores foi suprimido pelas circunstancias faticas.

Loteamento e lotes urbanos sédo fatos e realidades urbanisticas. S6
existem, efetivamente, dentro do contexto urbanistico. Se sé&o
tragados por uma favela consolidada, por forca de uma certa eroséo
social, deixam de existir como loteamento e como lotes. A realidade
concreta prepondera sobre a "pseudo-realidade juridico-cartoraria".
Esta ndo pode subsistir, em razdo da perda do objeto do direito de
propriedade. Se um cataclismo, se uma eroséo fisica, provocada pela
natureza, pelo homem ou por ambos, faz perecer o imével, perde-se
o direito de propriedade. E o que se vé no artigo 589 do Cédigo Civil,
com remissdo aos artigos 77 e 78. Segundo o artigo 77, perece o
direito perecendo o seu objeto. E nos termos do artigo 78, | e lll,
entende-se que pereceu o objeto do direito quando perde as
qualidades essenciais, ou o valor econdmico; e quando fica em lugar
de onde nao pode ser retirado.

No caso dos autos, os lotes ja ndo apresentam suas qualidades
essenciais, pouco ou nada valem no comércio; € ndo podem ser
recuperados, como adiante se vera. E verdade que a coisa, o terreno,
ainda existe fisicamente. Para o direito, contudo, a existéncia fisica da
coisa nao é o fator decisivo, consoante se verifica dos mencionados
incisos | e Il do artigo 78 do CC. O fundamental é que a coisa seja
funcionalmente dirigida a uma finalidade viavel, juridica e
economicamente. Pense-se no que ocorre com a denominada
desapropriagdo indireta. Se o imével, rural ou urbano, foi ocupado
ilicitamente pela Administragdo Publica, pode o particular defender-se
logo com Acgbes Possessérias ou dominiais. Se tarda e ali é
construida uma estrada, uma rua, um edificio publico, o esbulhado
nao conseguira reaver o terreno, o qual, entretanto, continua a ter
existéncia fisica. Ao particular, s6 cabe Acado Indenizatéria. Isto
acontece porque o objeto do direito transmudou-se. Ja ndo existe
mais, juridica, econdmica e socialmente, aquele fragmento de terra
do fundo rustico ou urbano. Existe uma outra coisa, ou seja, uma
estrada ou uma rua, etc. Razbes econbmicas e sociais impedem a
recuperagao fisica do antigo imével. Por outras palavras, o jus
reivindicandi (art. 524, parte final, do CC) foi suprimido pelas
circunstancias acima apontadas (TJSP, 1994)

A colenda corte do Supremo Tribunal Federal aplicou pensamento
semelhante, pela relatoria do Excelentissimo Ministro Celso de Melo, no caso
do Recurso Extraordinario n° 183.188-0, onde assegurou o direito de posse a

um grupo de indigenas, com o seguinte argumento:

tradicionalmente ocupadas pelos indios, embora pertencentes a
Unido (CF, art. 20, XI), acham-se afetadas, por efeito de destinacao
constitucional, a fins especificos voltados, unicamente, a protecao
juridica, social, antropolégica, econémica e cultural dos indios, dos
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grupos indigenas e das comunidades tribais. A Carta Politica, na
realidade, criou, em seu art. 231, §1° uma propriedade vinculada ou
reservada, destinada, de um lado, a assegurar aos indios o exercicio
dos direitos que lhes foram outorgados constitucionalmente, (CF, art.
231, §§ 2° 3° e 7°) e, de outro, a proporcionar as comunidades
indigenas bem-estar e condi¢des necessarias a sua reproducéo fisica
e cultural segundo seus usos, costumes e tradigdes (CF, art. 231,
caput e seu §1°) (STF, 1996, p. 19)

Observa-se que acertadamente a decisdo destituiu o argumento de
posse civil e entendeu que o exercicio de posse vinculado as terras indigenas

tem como objetivo social o de assegurar as tradi¢gdes da cultura indigena:

a existéncia de eventual registro imobiliario de terras indigenas em
nome de particular qualifica-se como situagdo juridicamente
irrelevante e absolutamente ineficaz, pois, em tal ocorrendo,
prevalece o comando da norma constitucional referida [art. 231, §6°
da Constitui¢ao], que declara nulos e sem nenhum efeito juridico atos
que tenham por objeto ou dominio, a posse ou a ocupagao de terras
habitadas por silvicolas (STF, 1996, p. 22).

Entretanto, o entendimento majoritario da jurisprudéncia entende que a
funcdo social ndo € cabivel em acdes possessorias, mas em acao
desapropriatoria, como cita a decisdo proferida em sede de Agravo de
Instrumento n°® 00657558220158140000, proferida pelo Tribunal de Justica do

Para:

inexistindo nos argumentos dos ora recorrentes qualquer
fundamentagao que possa contrariar a presenga dos requisitos do art.
927 do CPC, consolidados na decisdo recorrida. No mais,
fundamentos relevantes, em se tratando de demanda possessoéria,
sao aqueles capazes de invalidar, a0 menos em juizo de cognigéo
sumaria, os fundamentos da decisdo impugnada. Assim, ndo se
mostra suficiente invocar direito constitucional a moradia, condigdo
essencial a dignidade humana, fung¢ao social da posse e propriedade,
etc, porquanto surge imprescindivel desconstituir ou fragilizar os
fundamentos do direito do autor, fundamentado no art. 927 do CPC ja
referido (TJPA, 2015).

Em contrapartida, muitos juristas entendem ser possivel a discussao
dessas matérias em sede de acao possessoria, como observa-se na decisao

proferida pelo Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal:
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. REINTEGRACAO DE POSSE.
PROGRAMA HABITACIONAL. DESTINAGAO SOCIAL DO IMOVEL.
ABANDONO. POSTERIOR CESSAO DE DIREITOS. OPOSICAO.
FUNCAO SOCIAL DA POSSE. MELHOR POSSE DEMONSTRADA.
1.Aautorizagdo para ocupacado de lote concedido pela CODHAB
condiciona a permanéncia do ocupante no imével desde que ocorra a
posse, guarda e ocupagdo e que O concessionario providencie a
ocupacao e o cercamento imediato no lote no prazo maximo de 120
(cento e vinte) dias. 2. Possuidor é todo aquele que tem de fato o
exercicio pleno ou ndo de alguns dos poderes inerentes a
propriedade (CC, art. 1.196), que sdo o uso, 0 gozo, a disposi¢ao e 0
direito de reaver a coisa de quem quer que injustamente a detenha
(CC, art. 1.228). 3. Embora o Cdédigo Civil ndo faga referéncia a
fungéo social no ambito da tutela possessoéria (arts. 1.196 a 1.224), a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 5°,
reconhece a fung¢ao social da propriedade (inciso XXXIl), mas exige
que essa propriedade privada cumpra sua fungdo social (inciso
XXXIIl) e nesse imperativo também esta inclusa que a posse atenda
uma fungéo social. 4. Quando o concessionario ndo confere ao bem a
destinagcdo social que lhe é esperada, ha a perda da protecéo
possessoria. 5. No conflito entre duas situagbes possessoérias, deve
prevalecer aquela que cumpre a fungdo social. Portanto, se uma
atende a fungdo social e a outra ndo, devido ao abandono, por
exemplo, nega-se a protecdo possessoOria ao possuidor que nao a
atende. 6. Se o imdvel tem a destinacdo social que lhe era esperada,
por meio de construgdo de casa e moradia da familia merece a
protecdo possessoria, pois esta comprovada a melhor posse. 7.
Recurso conhecido e desprovido. (TJ-DF, 2016, p. 393/422).

Essas divergéncias de interpretacdo demostram o seu carater
democratico, o que acaba por fazer o instituto atingir a sociedade como um
todo. Nesse diapaséo, tutelar posse significa proteger o direito a moradia como
direito fundamental capaz de tutelar a dignidade humana.

A efetivacdo da fungdo social da posse visa garantir varios principios
fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, conferindo dignidade
a pessoa humana, contribuindo para a erradicagcdo da pobreza, como o valor a
vida, a moradia, a igualdade, a justica. A moradia é essencial para que a
pessoa possa viver com dignidade, ter um lugar para se abrigar e poder viver
em sociedade, porque a pessoa que nao tem acesso a moradia e é forcada a
viver nas ruas, ndo consegue se inserir na sociedade e acaba ficando as
margens, tendo em vista todas as limitagbes que se impde sobre eles acabam
ficando privados, em alguns casos definitivamente, dos pressupostos basicos

para uma vida digna. Com a sua efetivagao o individuo consegue ter acesso a
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riguezas, ndo apenas para si, mas para toda a coletividade e dessa forma

conquistando condigdes de viver com dignidade, através do seu trabalho.
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5. CONCLUSAO

A linha de raciocinio aqui utilizada teve como propdsito expor a evolugao
dos institutos da posse e propriedade que comegaram a ser discutidos juntos,
haja vista que no inicio das civilizagbes humanas a ideia de posse e
propriedade n&o era dissociada.

Como podemos observar no decorrer da pesquisa, a discussao sobre a
origem dos institutos da posse e propriedade sédo arduas, tendo em vista que
os institutos sdo tdo antigos que é uma torna-se dificil determinar o seu
surgimento. Portanto, parte da doutrina entende por bem n&o se aprofundar
nessa tematica e convencionou-se em entender o periodo do Império Romano
como marco para sua origem, entendimento esse rechagado por outros
doutrinadores, que trazem a tona a importancia de um aprofundamento nessa
tematica. Enquanto ha aqueles que defendem sua origem antes dos meios
utilizados para defende-las, em contrapartida ha aqueles que defendem sua
origem simultdnea aos métodos utilizados para sua protecéo.

Apesar de a origem da posse ser um tema de muitas divergéncias na
seara juridica, as discussbes sobre a origem desses institutos podem ser
resumidas em dois grupos representados pela teoria de Niebuhr, adotada por
Savigny, chamada de teoria subjetiva e pela teoria propugnada pelo jurista
Ihering, chamada de teoria objetiva. Por questdes didaticas convencionou-se a
dizer que tal instituto teve origem no Direito Romano, porém relegar um periodo
imenso anterior em que a humanidade ja defendia objetos e territérios como
sendo seus, ndo é correto.

Nesse diapasdo, entende-se necessario discutir a diferenca entre a
conceituacao de posse e de propriedade. Primeiramente encontra-se uma
barreira devido a ambiguidade que o termo “posse” apresenta, porém pelas
teorias de Savigny e de lhering, passou-se a atribuir caracteristicas mais
independentes a posse, passando a ser tratada como base do direito de
propriedade. Deliberou-se que para que a propriedade deveria se manifestar

através da posse, sendo, portanto, um caminho que conduz a propriedade.
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Contudo, apenas dissociar o entendimento de posse e de propriedade
nao foi suficiente. Surge, portanto, o debate da fungédo social, devido a
necessidade de p6r um fim aos conflitos existentes, tentando remover o carater
absoluto do direito de propriedade, a fim de |he destinar um cumprimento
social. A partir desses ideais podemos destacar duas doutrinas, a doutrina
social da igreja e a doutrina positivista.

A Doutrina Positivista visa afastar o conceito absolutista de propriedade,
entendendo que a propriedade € um bem estatal e o proprietario uma espécie
de funcionéario publico, figurando como mero gestor deste bem, devendo
destinar a propriedade a sua fungao social.

Ja a Doutrina Social da Igreja, entende que individualizar a terra ndo faz
com que ela deixe de servir o uso comum, entendendo que passara a deixar de
ser social aquela propriedade que fugir do dogma da caridade crista. Para a
doutrina cristd a propriedade € um direito natural do homem, sendo seu
exercicio absolutamente necessario, porém o proprietario deve abdicar do
supérfluo a fim de seguir a moral da caridade cristd, caso a propriedade
satisfaga suas necessidades.

Percebe-se entdo que, as doutrinas positivistas e a doutrina social da
Igreja surgem para acabar com o ideal de propriedade absoluta, transformando
a fungdo social como mecanismo chave para resolugdo de desigualdades
sociais, e a partir desse momento, passando a ser matéria objeto de
Constitui¢cdes de diversos Estados.

Constatado a importancia de que seja cumprida a funcdo social da
propriedade, tamanha importancia que o legislador patrio de 1988, trouxe no
texto constitucional a necessidade de que a propriedade cumpra sua funcao
social, mesmo que de outro modo o legislador n&o tratou da devida maneira
essa tematica no Cddigo Civil, como podemos ver no decorrer da pesquisa.

Percebemos que termos tratados como sindbnimos de moradia, devem
ser devidamente destoados os seus significados, a fim de poder dar um melhor
entendimento a tematica tratada nesta obra, portanto, feita a distincdo entre
termos como domicilio, moradia, residéncia e habitacdo, podemos enxergar a

importancia do direito fundamental a moradia como meio de garantir direitos
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fundamentais basilares necessarios para que qualquer individuo consiga viver
em sociedade.

Demostrado a ligagdo do principio da dignidade humana, com o direito
fundamental a moradia, entendimento defendido por diversos doutrinadores e
inclusive positivado no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou
no ambito juridico a afirmacdo do direito a moradia como direito humano
fundamental, inclusive deve-se entender o direito fundamental a moradia como
uma decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, percebendo-se
a importancia desse instituto tratado nesta obra.

Nesse diapasao, para que seja efetivado o direito fundamental a moradia
€ necessaria uma prestacdo negativa e uma prestagao positiva por parte do
Estado. A diferenca entre eles estda no fato de que os direitos a prestacdes
necessitam de normas para se concretizarem enquanto que os chamados
direitos de defesa ndo necessitam de normas.

Alguns tribunais tém se posicionado no sentido de acolher a teoria
sociologica da posse, porém percebe-se que 0s conceitos classicos s&o os que
predominam no pais, o que acaba por perpetuar uma série de desigualdades
no tocante a importancia da funcdo social da posse. Posse e propriedade
andam de maos dadas, porém s&o autbnomas e se o sistema legal optar por
nao observar essas caracteristicas corre o risco de perpetrar uma série de
decisbes que vao manter a violagao do direito fundamental a moradia.

A efetivagado da fungdo social da posse ao garantir o principio do direito
fundamental a moradia, tem o poder de reduzir as desigualdades que
persistem em nossa sociedade, tendo em vista que, ao relativizar o
absolutismo da propriedade, o operador do direito consegue garantir o minimo
de dignidade humana.

Para que se possa garantir uma condigdo minima de dignidade humana
para aqueles que vivem na miserabilidade, ndo se pode negar o direito a

moradia, haja vista que esse direito se mostra basilar.
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