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A ciéncia classica privilegiava a ordem, a
estabilidade, ao passo que em todos os niveis de
observacao reconhecemos agora o papel primordial
das flutuacbes e da instabilidade. Associadas a
essas nhogdes aparecem também, as escolhas
multiplas e os horizontes de previsibilidade limitada.
Nocdes como a de caos tornaram-se populares e
invadem todos os campos da ciéncia, da cosmologia

a economia.
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RESUMO

O presente estudo objetiva demonstrar a necessidade de fazer-se uma releitura do
instituto da posse previsto no Codigo Civil de 2002, com base em analise
paradigmatica do Cdédigo Civil de 1916, superando-se o modelo codificado liberal, a
partir de uma perspectiva fundada na re-interpretacdo hermenéutico-sistematica
constitucional aberta e completavel, onde o fundamento juridico-social seja a pessoa
humana e nao o individuo patrimonialista.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoa Humana; Individuo; Patrimonialista; Posse;
Repersonalizacao; Interpretacao; Sistematico-Constitucional; Aberta; Completavel.



ABSTRACT

This actual study aims to demonstrate the necessity of making a new reading of the
ownership institute foreseen in the ‘Coédigo Civil de 2002’, with bases in a pragmatic
analyze of the ‘Cédigo Civil de 1916°, surpassing the liberal codified model, from a
perspective fund on the reinterpretation hermeneutic systemic open constitutional and
compatible, where the juridical-social fundament is a human person and not a
patrimonial individual.

Key-words: Human Person; Individual; Patrimonial; Ownership; Repersonalization;
Interpretation; Conditional-Systemic; Open; Compatible.



SUMARIO

INTRODUGAO......coccueuerereeesesesesessssssssssssssssssssssssssasssssssssasssssssssasssssssnssssensnsnsnsasas 11

1. DIREITO CIVIL E EVOLUGCAO DO MODELO ESTATAL: DA CENTRALIZACAO
CODIFICADORA A PULVERIZAGAO EM NORMAS EXTRAVAGANTES.............. 14

2. A UNICIZACAO DO ORDENAMENTO JURIDICO E A RELATIVIZACAO DAS
FRONTEIRAS ENTRE O DIREITO PUBLICO E O DIREITO PRIVADO................. 24

3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO ELEMENTOS DA FUSAO
PARADIGMATICA E O FENOMENO DA REPERSONALIZAGAO ......cccececrvereenne 32

4. A EXEGESE DA NORMA CONSTITUCIONAL NO AMBITO DO DIREITO CIVIL E
SUA SUPREMACIA FRENTE AS DEMAIS REGRAS DO ORDENAMENTO
JURIDICO.45

5. POR UMA RELEITURA HERMENEUTICO-CONSTITUCIONAL DO INSTITUTO
POSSESSORIO ... oceeeeeeeeeeeeeeeeeeseeesseessesassssasesessnssseesssssnssssesnsesessssesnesssssnsesnssssssnsene 54

6. AREPERSONALIZAGAO NA TUTELA DA POSSE ATRAVES DE UMA ANALISE
PARADIGMATICA ENTRE O CODIGO CIVIL DE 2002 E O CODIGO CIVIL DE



INTRODUGCAO

Em face de sua relevancia social e econémica - a qual vem desde os
primordios da civilizagdo - e devido ao fato de ser algo imanente ao individuo
humano e fundamental a sua subsisténcia a posse vem sendo tutelada pelos
ordenamentos juridicos.

Decorrente de uma concepgao que viabiliza a segurancga juridica em prol
do individuo patrimonialista é desenhada a posse em um cendrio onde nao haveria
espaco para a duvida. As teorias classicas de Savigny e JHering, onde o sistema
juridico brasileiro desde sempre esteve fundado, ndo observavam uma conjuntura
humanista e social, muito pelo contrario, preconizavam o individualismo burgués,
sem se preocupar com o coletivo.

Muito embora o Cédigo Civil de 1916 tenha adotado, em principio, a
Teoria Objetiva de JHering, nem por isso a Teoria Subjetiva de Savigny foi excluida
por completo. Isso é o que se via na relagao de espécies de aquisicao e de extingcao
da posse, onde o animus € um elemento desvinculado do corpus, mas tanto uma
como outra tinham suas bases em principios que resguardavam o interesse do

particular detentor do poder econémico.

Ainda que o instituto da posse no Cdédigo Civil de 2002 nao tenha trazido
consideraveis modificacbes no plano formal e pode-se dizer até mesmo na esfera
material, em relacdo ao Cdédigo passado, com certeza em razado das evidentes
mudangas ocorridas nas chamadas ciéncias da natureza, € imprescindivel uma
revisdo epistemoldgica capaz de redirecionar o instituto dentro de uma nova teoria

geral constitucional do direito privado.

Mesmo que se reconheca o pouco avango do Direito Civil como um todo
em consideracao as incisivas diretrizes sociais que se impunham ao longo do século
anterior, mormente ap6s o advento da Constituicdo de 1988, necessario serd, ao
intérprete, um maior comprometimento com a realidade social, deixando de lado o
paralelismo da manualistica, que insiste em promover um mundo juridico a parte,
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onde ndo ha espago para a reflexdo axiolégica, mas sim, vinculada a uma tradicéo
dogmatica positiva totalmente ultrapassada que prega o método da certeza.

A partir desta conjuntura codificada que parece ainda estanque, propde-se
um reexame hermenéutico, adequando os conceitos e 0s principios pPossessorios,
através de uma releitura dos principais fenbmenos que embasam uma revisdo
sociologica do Direito Civil, especialmente 0 possessorio.

Para esta trajetéria ser desenvolvida é fundamental abordar-se, em
primeiro lugar, a transformacéo do Direito Civil de um sistema codificado centralizado
para uma estrutura pulverizada de leis extravagantes e as mutacdes que se
sucederam apés tal fendmeno, principalmente em face da insuficiéncia de respostas

que o sistema anterior apresentava as situagdes do cotidiano.

A seguir, a incursdo se dara no estreitamento das fronteiras entre o Direito
Publico e o Direito Privado, o que poderiamos chamar de uma espécie de unicizacao
do sistema juridico, buscando-se demonstrar a necessidade desta relativizagdo em
prol do fortalecimento substancial do préprio ordenamento, observando a
necessidade de uma reconstrucdo estrutural paradigmatica dentro do sistema

juridico como um todo.

Os direitos fundamentais da pessoa humana, em uma perspectiva de
prioridade dos valores existenciais e da repersonalizacdo do sujeito nas relacdes
juridicas com base em um novo sistema juridico, fundado na despatrimonializacao
das relagdes civis em face da preponderancia da nova pessoa, sujeito de direitos e
seus reflexos, é elemento basilar para uma hermenéutica moderna capaz de
concretizar um sistema social e democratico de direito, distante da neutralidade do

sistema positivista, que foi arcabougo para um direito civil excludente e incapaz.

Em face do influxo de uma visdo que enaltece a existéncia humana, fruto
de uma exegese constitucional que se imponha frente a todas as disposicoes
infraconstitucionais, e que por sua vez ainda direcione a uma diretriz burguesa
patrimonialista, € que se busca a conformagdo de uma nova 6tica interpretativa e
exegeética, capaz de fazer prevalecer ndo uma metodologia classica, mas sim um
sistema aberto, capaz de absorver as mais variaveis situagoes do dia a dia.
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O grande problema se d4 quando se verifica que muitos intérpretes ainda
encontram-se arraigados na seguranga do positivismo classico. A necessidade de
uma releitura do instituto da posse, fundada a partir de um contexto hermenéutico-
sistematico constitucional, decorrente de uma humanizagé@o sociolégica do mesmo,
frente a uma nova ordem social e juridica que se estabelece desde a Constituicdo
Federal de 1988, € o objeto fundamental de uma realidade efetiva, a partir do desafio
da complexidade das relagbes contemporaneas, incapazes de serem respondidas
pela racionalidade das verdades formais.

Por derradeiro, tracar-se-a uma analise possesséria repersonalizada, em
um paralelo comparativo do Cédigo Civil de 2002 com o Cddigo anterior, objetivando
demonstrar a necessidade de repensar o instituto da posse a partir de uma revisdo
de paradigmas, onde nao ha espaco para o individualismo, mas tdo somente para o

social.

Como se pode verificar neste breve relato introdutério, os fenébmenos que
indicam a implementacao de uma nova visao sociolégica no sistema juridico privado
brasileiro serdo os fios condutores deste trabalho na busca de diretrizes capazes de
convergir eficazmente para a concretizacdo do principio fundamental da pessoa
humana, como o reconhecimento do direito basico de subsisténcia com dignidade,
no qual a posse é elemento fundamental.



14

1. DIREITO CIVIL E EVOLUGAO DO MODELO ESTATAL: DA
CENTRALIZACAO CODIFICADORA A PULVERIZACAO EM
NORMAS EXTRAVAGANTES

Por muito tempo, artificialmente, nos foi legada uma imensa dicotomia,
onde grande parte dos doutrinadores’, através de seus manuais, transmitiram-nos
que a divisdo do direito em publico e privado advinha do direito romano, o que de
certo modo ndo esta totalmente correto, pelo menos da oética material, sendo,

inclusive, considerados como esferas quase impermeéveisz.

Aloisio Surgik®, na esteira da costumeira tricotomia romanista, inaugurada
por Savigny, informa que a ordem juridica romana estava dividida em trés periodos:
pré-classico, classico e pdés-classico. Afirma ainda, que a distincdo entre a Lex

'MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. 192. Sao Paulo: ed. Malheiros, 1994,
p.26: Il — Direito Publico e Direito Privado — O Direito € dividido, inicialmente em dois grandes ramos:
Direito Publico e Direito Privado, consoante a sua destinagao. O Direito Publico, por sua vez,
subdivide-se em Interno e Externo. O Direito Publico Interno visa a regular, precipuamente, 0s
interesses estatais e sociais, cuidando s6 reflexamente da conduta individual. Reparte-se em Direito
Penal ou Criminal, Direito Processual ou Judiciario (Civil e Penal), Direito do Trabalho, Direito Eleitoral,
Direito Municipal. Esta subdivisdo ndo é estanque, admitindo o despontar de outros ramos, com o
evolver da Ciéncia Juridica, que enseja, a cada dia, a especializagdo do Direito e a conseqlente
formagao de disciplinas autdbnomas, bem diversificadas de suas coirmas. O Direito Publico Externo
destina-se a reger as relagbes entre os Estados Soberanos e as atividades individuais no plano
internacional. O Direito Privado tutela predominantemente os interesses individuais, de modo a
assegurar a coexisténcia das pessoas em sociedade e a fruicdo de seus bens, quer nas relagbes de
individuo a individuo, quer nas relagbes do individuo com o Estado. Biparte-se o Direito Privado em
Direito Civil e Direito Comercial. O Direito Administrativo, como vimos, € um dos ramos do Direito
Publico Interno. Sua conceituagao doutrindria, entretanto, tem ensejado acentuadas divergéncias entre
os publicistas.

*GIORGIANNI, Michele. O direito privado e suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo: RT, n. 747, p. 38-39: “... a distingdo entre Direito Publico e Direito Privado encontra-se ha
tempos em ‘crise’, sobretudo na doutrina juspublicista. Se se quisesse procurar as razbes pelas quais
os privatistas — e especialmente os civilitas — sinalizaram muito pouco aquela ‘crise’ou a entenderam
quase exclusivamente como ‘crise’do Direito Privado, elas deveriam ser individualizadas, talvez, em
uma postura intelectual de ‘conservagao’ frente a propria disciplina. E observagdo bastante comum
que tal postura intelectual é certamente favorecida, se ndo mesmo totalmente provocada, pela
codificagao, que — cristalizando um determinado esquema de ordenamento juridico — cria a ilusao de
eterna validade. Os privatistas, portanto, estédo geralmente ancorados a um esquema, por assim dizer,
“jusnaturalista” do Direito Privado, como foi aquele recepcionado pelo Code Napoléon, ainda que com
as impurezas que acompanham qualquer ‘idéia’ quando ela se transforma em ‘ato’. (...) Nesse
sistema, as relacdes do Direito Privado com o Direito Publico sdo muito claras. (...) As duas esferas
sao quase impermeaveis, reconhecendo-se ao Estado o poder de limitar os direitos dos individuos
somente para atender a exigéncias dos proprios individuos.

®SURGIK, Aloisio. Anotagdes histérico-criticas em torno do binémio Direito-Publico-Direito-Privado. In:
Estudos em homenagem ao Professor Washigton de Barros Monteiro, p. 31.
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publica - aquela que era tornada publica e afetava a todos - e a Lex privata - que
ocorria na esfera particular de determinadas pessoas envolvidas na respectiva
relagdo juridica, afetando assim tdo somente a estes - era meramente formal para os
romanos.

No entanto, na Roma dos Imperadores, os interesses deveriam convergir
segundo os interesses do Principe. Desta forma, o direito era exclusivamente publico
e aos cidadaos cabia somente agir segundo a Lei*. Assim, a distingdo entre norma
publica e privada ocorria exclusivamente no campo formal, jamais tendo atingido a
materializacao da divisao, segundo o direito romano dos romanistas de certa quadra.

Na verdade, o Direito Civil foi delineado como um dos ramos do direito
privado a partir da sistematizacdo de Jean Domat, que separou efetivamente as leis
publicas das leis privadas, sendo esta ideologia adotada pelas codificagdes do século
XIX, num berco onde o individualismo liberal se contrapunha ao entdo poder

soberano e absolutista dos monarcas®.

A ideologia liberal surge cultuando o individualismo e pregando uma
liberdade autbnoma, o que serviria a0 homem para o progresso social distante da
interferéncia de um Estado totalitario: a burguesia detentora do capital exige o poder
e impde a ndo ingeréncia do Estado nas relacdes juridicas privadas, fazendo assim
surgir a separacao entre o publico e o privados.

A Revolugéo Francesa € o grande marco do Estado Liberal, trazendo

consigo uma nova ordem juridica inclusive no campo das relagcées entre os

*Ibid., p. 33.

*ARONNE, Ricardo, op. cit., p. 37: “é intrinseco ao Estado Liberal a supremacia do individual sobre o
social, como bergo onde surgiu o liberalismo em seu legitimo objetivo de derrocada do absolutismo
monarquico”.

®PASQUALINI, Alexandre. In: O Publico e o Privado, In: SARLET, Ingo Wolfang. O Direito Publico
em tempos de crise. Estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel. p. 30: "No século XVIIl, por
ocasiao do abalo cultural, politico e econdmico das revolugdes européias, o pensamento iluminista
logra a desagregacdo do absolutismo e o fortalecimento da burguesia que, como herdeira do
individualismo feudal, busca, de todas as maneiras, assentar em bases definitivas a separagao entre
publico e o privado. O iluminismo estava firmemente convencido da grandeza do homem. O poder
com que essa fé agiu sobre a existéncia humana foi imediato. Em todas as partes, apds dolorosa fase
absolutista, tratou-se de valorizar o espirito e o esforgo particulares, comunicando-lhes forte
autonomia. Um novo mundo foi edificado sobre os alicerces da personalidade individual. A vida politica
concentrou-se numa unica tarefa: proteger o individuo da opressdo estatal, fortalecendo-lhe os
direitos. O modelo liberal trabalhou, desse modo, por uma esfera econdmica privada, dona de
estruturas alheias ao Estado, potencialmente capazes de garantir, sem constrangimentos, plena
autonomia do individuo frente a comunidade social’.
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individuos onde rechagava a rigorosa intervencdo Estatal que reinava na Idade
Média e cultuava a autonomia alargada dos sujeitos para a realizagdo de seus
negécios’.

A nova concepgao juridica liberal criou um abismo entre o Publico e o
Privado® e seus alicerces foram fundados basicamente em dois institutos: a
propriedade e o contrato®. Somente os detentores de transito de riqueza detinham
direitos e ao Estado ndo competia mais intervir a ndo ser para tutelar as relagdes ja
patrimonializadas pelo sistema'®.

A familia, que poderia ser considerada um terceiro pilar da concepcao
liberal, na verdade era um mero apéndice da relagdo contratual do matriménio e uma
extensao do patriménio do pater familia, tanto que a mulher ficava em um segundo
plano, como mera colaboradora, nos dizeres do artigo 380" do Cddigo Civil de 1916
e os filhos eram objetos de posse de estado de filiagdo'?, como se fossem

coisas e nao sujeitos de uma relacéo incorporativa-realizadora.

A patrimonializagao do Direito através da propriedade e do contrato foi de
tamanha forca que tais institutos acabaram por constitucionalizar a concepcéao de
vida da época13. Isto fica evidente ao confrontar-se a propriedade prevista no Codigo
de 1916 com a propriedade prevista nas constituicdes posteriores a este codigo e

"PASQUALINI, Alexandre, Ibid., p. 30.

®lbid., p. 32-33: “Como num esquema geométrico, o individuo e o Estado foram isolados um do outro,
fazendo-se tragar em torno do primeiro um circulo protetor que deveria permanecer livre de toda a
interferéncia estatal” (...) “Todavia, nenhum outro estabeleceu tao profunda segregagao entre o publico
e o privado”.

°GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo: a. 87, v. 757, p.39, 1988: “Os dois pilares desta concepg¢ao eram constituidos pela propriedade
e pelo contrato, ambos entendidos como esferas sobre as quais se exerce a plena autonomia do
individuo. Deles, sobretudo a propriedade individual constituia o verdadeiro eixo do sistema do Direito
Privado, tanto que o contrato, na sistematica dos codigos oitocentistas, era regulamento
essencialmente como ‘'modo de aquisi¢cao da propriedade”.

"YARANOVICH, Rosa Maria de Campos. op. cit., p. 49. ... O Estado ndo deveria intervir nas relagdes
dos particulares, mas apenas tratar de dar condigbes favoraveis para que elas se desenvolvessem e
que os conflitos de interesses fossem resolvidos de acordo com a vontade dos préprios individuos.’(...)
ao Estado era conferida a tarefa de manter a coexisténcia pacifica entre os particulares para que estes
livremente se desenvolvessem conforme suas proprias regras”.

"'CC. Art. 380 — Durante 0 casamento compete o pétrio poder aos pais, exercendo-0 0 marido com a
colaboragdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores passara o outro a exercé-lo
com exclusividade. Paragrafo Unico — Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder,
prevalecerd a decisdo do pai, ressalvada a mae o direito de recorrer ao juiz para a solugdo da
divergéncia.

'>GOMES, Orlando. Direitos Reais. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 311.

'SGIORGIANNI, Michele. op. cit., p.41: “A propriedade privada e o contrato, que constituiam, como se
disse, as colunas do sistema, vinham por assim dizer, ‘constitucionalizar uma determinada concepgao
da vida econdmica, ligada, notoriamente, a idéia liberal”.
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antes da Carta de 1988. Aquela se impunha as outras de forma que nao se cogitava
de uma fungédo social da propriedade como a Lei Maior indicava, mesmo que
algumas vezes timidamente, sem trazer efetivamente diretrizes eficazes como fez a
Constituicao Cidada.

Com base no ideario burgués ¢ erigido o Cédigo Napolednico'*, que viria a
influenciar os principais sistemas juridicos da Europa, bem como o brasileiro'®, tendo
como parametro o individuo proprietario dotado de autonomia para exercer seus
direitos da forma mais ampla possivel na esfera econdmica'®.

O sistema codificado era concebido como um sistema fechado que nao
permitia ao intérprete o exercicio de uma exegese finalistica, muito pelo contrario,
impunha as partes regularem suas relagdes, nao cabendo maiores digressdes ao
magistrado do que aquelas ja pactuadas no ambito das convengées”.

O Cadigo Civil foi visto como o centro do ordenamento juridico privado

pela Escola Pandectista'®, pela Historica'®, pela Jurisprudéncia dos Conceitos®® e

pela da Exegese21, tido assim como a Constituicdo do Direito Civil Tradicional®.

“Promulgado em 21 de marco de 1804. O Code possui 2.281 artigos e esta dividido em 3 livros
sistematicos: Livro primeiro: direito das pessoas; Livro segundo: direito das coisas — propriedade e
direitos reais limitados; Livro terceiro: aquisicao da propriedade — heranga, testamento e obrigacdes.
*Promulgado em 1 de janeiro de 1916 e em vigor um ano apés. O Cédigo Civil brasileiro tém 1807
artigos e esta dividido em uma parte geral que contém normas genéricas sobre as relagoes juridicas
privadas e uma parte Especial que regula relagdes especificas oriundas de obrigagdes, familia, coisas
e direito sucessorio.

' ®BO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Revista de Informacao Legislativa,
Brasilia, a 36, n. 141, p.101, 1999: “... os cédigos civis tiveram como paradigma o cidaddo dotado de
patriménio, vale dizer, o burgués livre do controle ou impedimentos publicos” (...) “O constitucionalismo
e a codificagao (especialmente os codigos civis) sdo contemporaneos do advento do Estado Liberal e
da afirmagao do individualismo juridico. Cada um cumpriu seu papel: um, o de limitar profundamente o
Estado e o poder politico (Constituicdo), a outra, o de assegurar o mais amplo espaco de autonomia
aos individuos, nomeadamente no campo econdmico (codificagao)”.

FINGER, Julio César. Constituicio e direito privado: algumas notas sobre a chamada
constitucionalizagao do direito civil, p. 88: “Mas qual é o sistema que propunha a codificagao? Tratava-
se de um sistema fechado, axiomatico-dedutivo, em que a atividade do intérprete resumia-se a isolar o
fato e identificar a norma juridica a ele aplicavel, como se fosse tal atividade uma operagao l6gico-
formal”.

"®WIEACHER apud GOMES, Orlando. Transformacdes gerais do direito das obrigacdes, p. 3,
mostra os tragos marcantes da doutrina pandectista: “Para os pandectistas, o ordenamento juridico ha
de ser um sistema totalmente organizado e independente, isento de lacunas, de sorte que todo caso
juridico ha de ser um sistema totalmente organizado e independente, isento de lacunas, de sorte que
todo caso juridico possa ser enquadrado num conceito. Reduz-se, em consequiéncia, a fungao do juiz
a mero auténomo, por isso que lhe cumpre apenas encontrar o Direito pelo processo da subsungéao, e
se limita a instrugao juridica ao aprendizado da doutrina em uma sucessao sistematica, totalmente
ordenada sob forma estritamente légica”.

"LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. p. 16 : A Escola Histérica. ”... que se procuram
conhecer os pensamentos que o legislador ligou a expressao imperfeita, mas, em segunda via, de
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Fundado nesta ideologia liberal, € insculpido o Cédigo Civil de 1916, com
base no patrimonialismo-individual egocéntrico que prega uma liberdade formal onde
o contrato vigia como lei entre os pactuantes, favorecendo assim os poderosos e
esclarecidos.”

A Lei Civil, a época, foi delineada segundo os interesses de
patrimonializacdo da burguesia rural e mercanti®®, ignorando os movimentos de
socializagdo que ja comecavam a surgir nas sociedades mais evoluidas®.

novo aqui pode ser util, ao lado do (nexo interno, a especial razédo da lei. S6 conhecido assim o
(verdadeiro pensamento da lei), a expressao normativa pode ser rectificada (pag.233), devendo esta
rectificagcdo impedir que a norma se apligue em contradicdo com o seu fim e, além disso, fazer com
que se conhegam (os verdadeiros limites da (sua) aplicacdo), de sorte a que esta ndao ocorra
Simperfeita ou desnecessariamente) (pag.234).

®WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno, p. 514/515: “Neste contemporaneo de
Windscheid, a transi¢gdo do positivismo cientifico para o naturalismo encontra uma expressao directa e
quase biografica. Amadurecido na escola de Puchta (57), completamente alheado ja, como a maior
parte dos seus contemporaneos, de uma fundamentagcdo metafisica do direito, Jhering, na primeira
fase do seu trabalho e com auxilio da sua fantasia criadora e do seu sentido para o intuitivo e para o
palpavel nas solugbes juridicas, enriqueceu a dogmatica com descobertas impressionantes(58). Nessa
altura, ele descrevia e elogiava a arte da construgdo juridica como a (forma mais elevada da
jurisprudéncia); em especial a sua empolgante descricdo do método (histérico-natural) (59) é
significativo tanto da ingenuidade como da produtividade deste impressivo pensador(60). E neste
sentido que sobretudo os dois primeiros volumes (e edigbes) do (Geist des rémischen Rechts)
interpretam o processo dos juristas romanos nos quais Jhering _ como todos os historiadores
produtivos do direito _ sentiu algo aparentado com o préprio Espirito.”, também sobre a Jurisprudéncia
dos Conceitos ver Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 17 ss”.

#'BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento Juridico. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1997,
p.120-121. “O caréater peculiar da escola da exegese é a admiragdo incondicional pela obra do
legislador por meio da codificagdo, uma confianga cega na suficiéncia das leis, em definitivo a crenga
no Cédigo, uma vez emando, basta completamente a si proprio” e FINGER, Julio Cesar, Constituicdo
e direito Privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizagéo do direito civil, p. 88 “Em torno
dos cddigos, e néo foi diferente no Brasil, floresceu a denominada ‘Escola da Exegese’, que se debatia
em torno da literalidade dos textos legais, na idéia e que nestes estariam as solugbes para todos os
fatos que o direito se propunha a regular”.

22TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil. In:
Temas de Direito Civil. p. 2.

®TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas para a constitucionalizacdo do Direito Civil. p.
2. “O Cddigo Civil, bem se sabe, é fruto das doutrinas individualistas e voluntarfistas que, consagradas
pelo Codigo de Napoledo e incorporadas pelas codificagbes do século XIX, inspiraram o legislador
brasileiro quando, na virada do século, redigiu o nosso Cédigo Civil de 1916. Aquela altura, o valor
fundamental era o individuo. O direito privado tratava de regular, do ponto de vista formal, a atuagéao
dos sujeitos de direito, notadamente o contratante e o proprietario, os quais, por sua vez, a nada
aspiravam senao ao aniquilamento de todos os privilégios feudais: poder contratar, fazer circular
riqueza, adquirir bens como expansdo da propria inteligéncia e personalidade, sem restricdes ou
entraves legais. Eis ai a filosofia do século XIX, que marcou a elaboragdo do tecido normativo
consubstanciado no Cdédigo Civil”.

**GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do codigo civil brasileiro. p. 20: “A esse
tempo néo se iniciara o processo de transformagéao da economia brasileira, que a guerra mundial de
14 viria desencadear. A estrutura agraria mantinha no pais o sistema colonial, que reduzia a sua vida
econdémica ao bindmio da exportagdo de matérias-primas e géneros alimentares e da importagao de
artigos fabricados. A industria nacional ndo ensaiara os primeiros passos. Predominavam os
interesses eram coincidentes. Nao havia, em conseqiiéncia , descontentamentos que suscitassem
grandes agitagbes sociais.A preservagao e a defesa desses interesses estavam confiadas a uma
classe média escassa, cujo marginalismo econémico se compensava no exercicio dos cargos
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Com isso, a maioria da populagdo ficou desprotegida perante uma
burguesia que detinha o patriménio e, por conseqiéncia, o poder, impondo ao
proletariado uma opressao social natural em razao das condicdes sociais de entdo®®.

O Cadigo Civil brasileiro promulgado em 1916 e vigente desde 1917,
inspirado nos principios individualistas do Cédigo de Napoledo, ja chegava atrasado
para atender os avancgos das relagcdes sociais, e impotente para solucionar o0s
conflitos advindos de uma nova sociedade, o que ocasionou o0 surgimento de uma
série de leis extracodificadas para regular situagdes especificas, uma vez que a Lei
Civil ainda era a viga mestra do ordenamento privado.27

Nesta senda, o Cdédigo Civil era entdo, o instrumento do individuo
mesquinho e egoista, que utilizava o contrato® e a familia® para robustecer seu

patrimonio®.

burocraticos, dos quais se assenhoreara em conseqiéncia da urbanizagdo prematura de alguns
pontos do pais. Para a organiza¢édo social do pais, a racionalizacdo dos interesses dos fazendeiros e
comerciantes se processou por intermédio dessa classe, que 0os matizou com os pigmentos de seus
preconceitos. Ajustada,. entdo, material e espiritualmente, a situagdo econdémico-social do pais, pelo
apoio que recebia da burguesia rural e mercantil, transfundiu na ordem juridica a seiva de sua
ilustracdo, organizando uma legislagao inspirada no direito estrangeiro, que, embora estivesse, por
vezes, acima da realidade nacional, correspondia, em verdade, aos interesses a cuja guarda e
desenvolvimento se denotava”.

®lbid., p. 25: “Assim, 0 exame da atividade dos legisladores durante o periodo de elaboragdo do
Cédigo Civil revela que, a despeito de manifestagdes entsiasticas do movimento de renovagao do
Direito, iniciado no fim do século passado, a submissdo aos principios vigentes durante a fase do
apogeu do liberalismo foi atitude firmemente mantida pelos codificadores. (...) Nao foi, realmente, por
desconhecimento das novas idéias, entdo ja agitadas no mundo, que os legisladores do Cédigo Civil
se conservaram presos a uma orientagdo que estava sendo energicamente contestada. As elites
culturais brasileiras sempre foram bem informadas acerca do que se passa nos paises cultos,
respirando, ndo raro, tdo profundamente o ar cultural de outros povos que transplantam para o nosso
solo 0 que mal comega a brotar em outros melhor adubados para germinagao. Na justificagdo dos
projetos que tentam introduzir a legislagdo social em nosso pais, verifica-se que seus autores
conheciam perfeitamente o direito e a doutrina dos povos mais adiatados”.

%L OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacao do Direito Civil. op. cit.,, p. 101: “Consumou-se 0
darwinismo juridico, com a hegemonia dos economicamente mais fortes,sem qualquer espago para a
justica social. Como a dura licdo da histéria demonstrou, a codificagdo liberal e a auséncia de
constituigdo econémica serviram de instrumento de exploracdo dos mais fracos pelos mais fortes,
%erando reagdes e conflitos que redundaram no advento do estado social.”

TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a constitucionalizacao do Direito Civil.
op. cit., p. 5: “A legislagdo de emergéncia pretendia-se episddica, casuistica, fugaz, ndo sendo capaz
de abalar os alicerces da dogmatica do direito civil. Delineia-se assim o cenario dessa primeira fase
intervencionista do Estado, que tem inicio logo apés a promulgagao do Cdédigo Civil, sem que fosse
alterada substancialmente a sua centralidade e exclusividade na disciplina das relagbes de direito
éygr/'vado”.

MATTIETTO, Leonardo. O direito civil Constitucional e a nova teoria dos contratos. p. 174: “Nas
grandes codificagbes do século XIX, o contrato era a prépria expressdo da autonomia privada,
reconhecendo as partes a liberdade de estipularem o que lhes conviesse, servindo portanto como
instrumento eficaz da expanséo capitalista.”
®FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. p. 9-10, “Na estrutura do edificio
juridico que abriga e conforma a familia, trés pilares tradicionalmente se propdem a sustentar, a partir
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Em face de uma inoperancia pratica para resolver os problemas sociais
que se apresentavam a todo o momento, o Cddigo Civil via-se cada vez mais
desacreditado.””

A partir da era Vargas, nos anos 30, com o descrédito juridico do Codigo
Civil de entdo, em decorréncia da desatualizagdo em seu contexto histérico e social,
foi necessaria a elaboracédo de legislagcoes especificas, que regulassem matérias,
previstas ou ndo, no Ordenamento Civil Comum, como o caso do Estatuto da Mulher
Casada, o Cddigo de Menores, a primeira Lei de Locagoes, entre outros.

Com um cunho evidentemente protecionista em relacdo a pessoa

humana® 32

, a implementagao destas leis extravagantes visava uma maior amplitude
de socializagdo de direitos, que antes era circunscrita a um nudcleo fechado de

individuos.

de uma definigdo introdutéria calcada na codificagdo civil do que seja esse Direito, a diviséao
programatica do estudo, assim denominados: direito matrimonial, direito parental e direito assistencial.
Nessa divisao, ha conceitos a semelhanga da familia matrimonializada, hierarquizada, patriarcal e
transpessoal. Era a ‘familia codificada’, inserida num texto legal representativo da triade formada pelo
liberalismo, pelo individualismo e pelo patrimonialismo”.

TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade: o seu contetido minimo, entre o Cédigo Civil, a
legislagao ordinaria e a Constituigdo. op. cit., p. 74: “O final do século passado assistiu a profunda
modificagdo na ordem de valores. Os movimentos sociais e filosoficos, assim como a evolugdo
econdmica, serviram para desmistificar a crenga igualitaria da revolugao francesa. Formou-se, pouco a
pouco, uma casta de novos privilegiados, como o sistema de liberdade negocial instaurado,
consolidando-se desigualdades ndo transponiveis espontaneamente, e que se recrudesciam pela
constante afirmagao da parte mais forte nas relagdes contratuais. O marxismo concedeu, pela primeira
vez, a propriedade ndo mais como expansao da inteligéncia humana mas de forma pragmatica, como
mercadoria, ou elemento mobilizador de riqueza, objeto de troca e de supremacia do capital sobre o
trabalho.”

*'WEBER, Max. Ensaios de Sociologia. Tradugao Waltensir Dutra, 5 edi¢do, Rio de Janeiro: LTC,
1982, p. 152: “ — 7. Burocracia e Direito: A interpretagdo ‘racional’ da lei, a base de conceitos
gizgorosamente formais, opde-se ao tipo de adjdicagao ligado primordialmente as tradicdes sagradas”.

TEPEDINO, Gustavo, Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do direito civil, p.4: “A
partir de entao, altera-se profundamente o papel do Cdédigo Civil. De normativa exclusiva do direito
privado, endossando as vestes da completude, e em relacdo a qual as poucas regras extracodificadas
eram consideradas leis excepcionais ou de emergéncia — a confirmar sua ordinaria exclusividade -, o
Cdédigo se transforma em centro normativo do direito comum, ao lado do qual proliferam as leis
especiais, incumbidas de disciplinar as novas figuras emergentes na realidade econémica e néo
g)srevistas pelo codificador. Constituia-se, por isso mesmo, o direito especial’.

ORLANDO Gomes. In: Transformacoes Gerais do Direito das Obrigagdes. 2 ed aumentada, RT,
Sao Paulo, 1980, na pagina n® 8, assim aduz: “ .. o proprio campo da responsabilidade
extracontratual, progride a politica de alargamento do dever de indenizar independente de culpa,
modificando-se também o conceito de dano no sentido de tornar mais efetiva a reparagéo.O propésito
moralizador define-se pela aplicagdo mais constante de certos principios que o Codigo alemao
introduzira, e conhecidos como as clausulas gerais, dentre as quais se salientam as relativas a boa-fé,
aos bons costumes, a confianga e lealdade reciprocas, aos usos do comércio juridico, a justa causa, a
desproporcionalidade, e ao aproveitamento da situagdo de necessidade em que outrem se encontre,
ou de sua inexperiéncia. 15 Alarga-se, com a difusdo de teorias como a do abuso de direito, da
caducidade e da aparéncia a introdugéo de nogbes como as de equivaléncia e de causa do negécio, e
pela valorizagdo da pessoa, que passa a ser a preocupacao principal do Cédigo Civil, e ndo, como
dantes, o patrimonio.
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Em artigo publicado na Revista dos Tribunais, Antonio Junqueira de
Azevedo, suscitava que o Direito Civil, no modo que se transformara, estava fadado
ao esvaziamento e quica até ao desaparecimento®.

O que Antonio Junqueira de Azevedo denominava como elemento de
decadéncia, nos parece evidente demonstracdo de progresso e atualizagéo.
Tampouco julgamos viavel que esta transformacdo substancial acarretaria o
desaparecimento do Direito Civil, pois na verdade isso serve principalmente para
reafirma-lo em sua propria e verdadeira esséncia, agora com uma Visao

supradimensionada, vinculada ao ordenamento como um todo.

Como se verifica, o ente publico comeca a perder certos privilégios e
prerrogativas que outrora lhe era muito particular. Assim, ha uma evidente
reflexibilidade principioldgica entre o publico e o privado e vice-versa, pois o Direito
Civil recebe diretrizes de interesse publico e o Direito Publico impde limites e acdes
ao Estado - com o objetivo de implementacdo de direitos individuais da pessoa

humana.

A partir da era Vargas, nos anos 30, implementa-se uma série de leis
extravagantes que regulam as relagdes de cunho privado, com base em um Estado
Intervencionista que busca a socializacao dos direitos.

Ja na Constituicdo Federal de 1934, a funcdo social ganha um cunho
constitucional no que se refere a propriedade privada, pois de acordo com o artigo
113, paragrafo 3', fica determinado o exercicio imanente do direito, correspondente a
um n&o proceder contra o interesse social ou coletivo™.

%n: O Direito Civil Tende a Desaparecer. Revista dos Tribunais, 472, fev/75, a pagina 16 diz: “(...) A
continua decadéncia das concepgdes liberais e igualitarias, em proveito das autoritarias e
hierarquizantes, da demonstragdes evidentes de sua existéncia em todo o vasto campo da Cultura,
incluindo-se ai, o Direito. No campo do Direito Publico, a sempre dificil conciliagio entre a liberdade e
a igualdade parece que esta levando, em todo 0 mundo, ao desaparecimento de ambas. O principio
republicano da legalidade sucumbe diante do principio monéarquico da chefia. No Campo do Direito
Privado, o fenbmeno, como incoercivel mancha de 6leo, estd penetrando profundamente; nele, o
Direito Civil esta a se transformar substancialmente e, a continuar assim, acabara por desaparecer.”
®Art.113. paragrafo 3 “E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagdo por necessidade ou
utilidade publica far-se-a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comogao intestina, poderdo as autoridades competentes usar da
propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado a indenizagao interior”. Apud
GIORDANI, José Acir Lessa. Propriedade imovel: seu conceito, sua garantia e sua fungao social na
nova ordem constitucional. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, n. 669, 1991. p. 48.



22

Com base na mesma diretriz constitucional de 1934, a restricdo a
concepcgao privatista do Estado Liberal foi uma consequéncia natural. Com isso, o
Cédigo Civil de 1916 perdeu consideravelmente o status de Constituicdo do Direito
Privado, passando em alguns casos a ter aplicagdo de norma inferior e secundaria. A
partir de entdo surgiu um grande numero de ordenamentos privados especificos e
com vida propria, desatrelados do eixo-mae que o Codigo Civil impunha no
passado’®.

A proliferagédo de normas especificas e principalmente o advento da atual
Magna Carta, totalmente voltada aos principios da existéncia e da dignidade
humana, fez com que o Cédigo Civil deixasse de ser o centro de todo o ordenamento
juridico privado, a coluna mestra do Direito e com isso, a Constituigdo passou a ser a
base dos principios fundamentais da ordem juridica brasileira.

Desta forma, essa descodificag:e”lo3738 - criando-se estatutos juridicos
isolados e autbnomos que vao além do direito substantivo, desatrelando-se
fundamentalmente da lei geral - acabam por obrigar a interpenetracdo dos varios
ramos do direito, inclusive entre o Direito Publico e o Direito Privado, fazendo surgir
uma conjuntura juridica unicizada, onde as varias partes fagam parte integrante de
um todo.

TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizacdo do Direito Civil.
op. cit. p.11-12: “Nao ha davida que a aludida relagdo estabelecida entre o Cddigo Civil e as leis
especiais, tanto na fase da excepcionalidade quanto na fase da especializagdo, constituia uma espécie
de monossistema, onde o Codigo Civil era o grande centro de referéncia e as demais leis especiais
funcionavam como satélites, ao seu redor. Com as modificagbes aqui relatadas, vislumbrou-se o
chamado polissistema,onde gravitariam universos isolados, que normatizariam inteiras matérias a
E7rescindir do Cadigo Civil”.

RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagdo do Direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Coordenado
por FACHIN, Luiz Edson p. 11: “(...) o Professor Natalino Irti, da Universidade de Roma, anunciou a
chamada “era da descodificagdo”, com a substituigdo do monossistema, representado pelo Codigo
Civil, pelo polissistema, formado pelos estatutos, verdadeiros microssistemas do direito privado (...)”
no mesmo sentido Julio Cesar Finger. Constituicao e direito Privado: algumas notas sobre a chamada
constitucionalizagdo do direito civil. /n: A Constituicdo Concretizada — Construindo pontes com o
publico e o privado. Organizado por Ingo Wolfgang Sarlet. p. 93: “Além disso, uma grande parte do
complexo de relagbes sociais (e, portanto, juridicas) ndo esta mais regulada pelo Cdédigo Civil, mas
g)selos microssistemas”.

Ibid. p 8: “(...) um direito civil repleto de leis especiais, chamadas estatutos, que disciplinam
exaustivamente inteiras matérias extraidas da incidéncia do Codigo Civil. (...) Tais diplomas nao se
circunscrevem a tratar do direito substantivo mas, no que tange ao setor tematico de incidéncia,
introduzem dispositivos processuais, ndo raro instituem tipos penais, veiculam normas de direito
administrativo e estabelecem, inclusive, principios interpretativos. Fixam, assim, verdadeiro arcabougo
normativo para inteiros setores retirados do Cdédigo Civil”.
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2. AUNICIZACAO DO ORDENAMENTO JURIDICO E A
RELATIVIZAGAO DAS FRONTEIRAS ENTRE O DIREITO
PUBLICO E O DIREITO PRIVADO

A influéncia trazida pelo Cédigo Napolebnico sobre a nitida separacao do
Direito Publico do Privado, onde a propriedade era o instituto principal e central do
ordenamento juridico - 0 que consagrava a liberdade individual ao extremo - parece
ja nao mais prevalecer apos o advento do Estado Social®.

No final do século XIX ocorre uma mudanga no pensamento politico-
econémico na Europa, de onde fluiam as idéias para o mundo. O individualismo
econémico cede lugar ao humanismo produtor. Assim, a propriedade que era
absoluta comeca a ceder espaco a garantias sociais comuns. Comega-se a dar
énfase ao Estado Social em detrimento do Individual, com isso o Estado comega a
intervir na economia com o objetivo de atender aos interesses de uma justi¢a social,
que adentrando na seara do privado possa regular e fiscalizar, objetivando proteger
os hipossuficientes®.

A partir dai comecga a perder sentido, cada vez mais, a velha concepcao

dicotdbmica entre o Direito Publico e o Privado, uma vez que ambos 0s conjuntos

juridicos fazem parte de um mesmo ordenamento juridico uno e indivisivel*'.

**TEPEDINO, Maria Celina B. M., In: A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista de
Direito Civil - 65, p. 22, fixa que embasadas neste universo juridico, as relagdes entre direito plblico e
privado até entdo se apresentavam bem definidas: “O direito privado insere-se no dmbito dos direitos
naturais e inatos dos individuos. O direito publico é aquele emanado pelo Estado para a tutela de
interesses gerais”.

LGB0, Paulo Luiz Netto. Contrato e mudanca social. op. cit., p. 42: “O Estado Liberal assegurou os
direitos do homem da primeira geracao, especialmente a liberdade, a vida e a propriedade individuais.
O Estado Social foi impulsionado pelos movimentos que postulam muito mais que a liberdade e a
igualdade formais, passando assegurar os direitos do homem da segunda geragao, ou seja, os direitos
sociais”.

“'/PASQUALINI. O publico e o privado. In: SARLET, Ingo (org.) O direito publico em tempos de
crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.36: “Destarte, o todo e a parte sdo indissociaveis e
possuem, dentro de si, o fundamento um do outro. Em sua substancia e conteddo, cada qual
pressupde o outro numa circularidade onde tudo se torna, simultaneamente, publico e privado, onde
tudo, até mesmo a vida, define-se pela participagdo no todo, porém através da consciéncia de si. Em
outras palavras, publico e privado sao, na unidade teleol6gica dos interesses universalizaveis, uma
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Tal ruptura dogmatica ja se encontra ultrapassada. Este sentido absoluto
ja ndo € mais reconhecido, buscando na norma constitucional principios superiores
para a justificativa desta transformacgao.

Quando a Magna Carta reconhece o direito de propriedade, mas exige que
seu exercicio seja util socialmente, vislumbra-se claramente esta confluéncia entre o
Direito Privado e o Publico, pois mantém vivo um direito privado desde que exercido
com dignidade social, ou seja, segundo os interesses da coletividade e assim de
natureza publica.

A faculdade do proprietario de usar, gozar e dispor da coisa sofre
consideravel relativizacdo, contrario senso, dos termos da doutrina classica. A
propriedade passa a ter caracteristicas eminentemente funcionais e sociais bem
definidas, fundadas em exercicio possessorio material, 0 que exige do ordenamento
juridico uma tutela especial, haja vista a exorbitante caréncia de subsisténcia da
grande maioria dos individuos na sociedade brasileira.

Demonstragao definitiva desta confluéncia do Direito Publico sobre o
Direito Privado, em seara de titularidade patrimonial, pode ser observada quando o
proprio Cédigo Civil reconhece a possibilidade de perdimento da propriedade privada
pela pulverizacao de varias espécies de usucapiao, desapropriacao, entre outras.

Esta incidéncia do Direito Publico em relacdo ao Direito Privado em
ambito Constitucional, pode ser bem exemplificada, no caso da propriedade privada,
quando a Magna Carta determina que esta somente estara legitimada se atendida a
sua funcgéao social, uma vez que cabe ao proprietario, além do direito de defender sua
propriedade, o dever, a responsabilidade, a obrigacao de utiliza-la socialmente, como
prevé o inciso XXII1** do artigo 5° e inciso II1* do artigo 170, combinado com o

mesma e unica realidade, nascida dos mesmos principios e voltada aos mesmos fins: um é a vida do
outro”.

*2CF. art. 5°. Inc. XXIIl — a propriedade atendera a sua fungéo social;

“SCF. art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar, a todos, existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os
seguintes principios:

[lI- fungao social da propriedade;
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paragrafo 2°** do artigo 182 e os incisos do artigo 186", todos da Constituicéo
Federal.

José Afonso da Silva, mostrando que a atual Magna Carta brasileira
reconhece a propriedade privada desde que atendida a sua fungdo social assim
afirma:

O regime juridico da propriedade tem seu fundamento na
Constituicdo. Esta garante o direito de propriedade, desde que
este atenda a sua funcdo social: € garantido o direito de
propriedade (art.5.,XIl), e a propriedade atendera a sua fungao
social (art.5.,XXIIl), ndo ha como escapar ao sentido de que sé
garante o direito de propriedade aquele que atenda a sua
fungao social®.

A diretriz da funcao social que também se aplica a propriedade publica em
um evidente processo de pulverizacdo do privado sobre o publico, em face da
repersonalizacdo do sujeito de direito no nosso ordenamento juridico, fez com que
culminasse em uma nova constitucionalizacao do direito de propriedade na atual
conjuntura constitucional, decorrente de um Estado social e democratico de direito,
impondo, inclusive ao préprio Estado, o dever de fazer cumprir a fungéo social de
suas propriedades, sob pena de se deslegitimar dominialmente®’, nos termos das
disposicdes da Medida Proviséria 2220/2001*%. Esta medida reconhece direito real

“CF. art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.
§ 22 A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenagao da cidade expressas no plano diretor.
“°CF. art. 186. A funcdo social € cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I- aproveitamento racional e adequado;

- utilizagao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao do meio ambiente;

- observéancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;

V- exploragéo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
“®SILVA, José Afonso da. op. cit., p. 262.
“SANHUDO, JoZo Paulo Veiga. In: A propriedade privada e as desapropriacées a luz da
Constituicao Federal, Revista da faculdade de Direito da PUC/RS Direito e Justiga. p. 27/34, volume
30 — ANO XXVI -2004/2..
**MP.2220/2001.
Art. 12, Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por 5 (cinco) anos,
ininterruptamente e sem oposigao, até 250m2 (duzentos e cinglienta metros quadrados)de imével
publico situado em &rea urbana, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a
concessao de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem objeto da posse, desde que nao
seja proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.
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sobre dominio util de area publica urbana, para fins de moradia, desde que
preenchidos basicamente os mesmos requisitos da usucapido individual ou coletiva
previsto nos artigos 9° e 10° do Estatuto da Cidade, e com isso regulamentando a
segunda parte do paragrafo 12*° do artigo 183 da Constituicio Federal.

Nessa linha de raciocinio, Ricardo Aronne, estabelece que o direito
individual-privatista cede lugar ao humanismo coletivo, quando aduz:

O enfrentamento aporético e intersubjetivo traduz o abandono
da visdo sectaria — na qual o sujeito prevalece sobre o
coletivo, invariavelmente e o interesse privado prepondera
sobre o publico -, que sofre natural desgaste em face da
postura do civilista constitucionalizado, solidaristicamente
ciente do espaco social da norma e da relagao juridica,
intersubjetivamente apreendida, com vistas a estruturacao do
Estado Social e Democratico de Direito, inalcangavel na
individualidade, apartada da compreensado social que a
envolve e |he d4 sentido™.

Como se verifica € obrigacdo do proprietario manter a sua propriedade
cumprindo com a fung¢do social uma vez que esta é elemento intrinseco daquele, e
isso somente se da com um exercicio possessorio efetivo e substancial.

§1°. A concessao de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma gratuita ao homem ou
a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§2°. O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo concessionario mais de uma
vez.

§3°. Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, na posse de seu
antecessor, desde que ja resida no imével por ocasido da abertura da sucessao.

Art. 2°. Nos imoéveis de que trata o artigo 1% , com mais de 250m2 (duzentos e cinqlienta metros
quadrados), que, até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por populagdo de baixa renda para sua
moradia, por 5 (cinco) anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde nao for possivel identificar os
terrenos ocupados por possuidor, a concessao de uso especial para fins de moradia sera conferida de
forma coletiva, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer
titulo, de outro imével urbano ou rural.

§1°. O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a
de seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

§2°. Na concessao de uso especial de que trata este artigo, sera atribuida igual fracao ideal de terreno
a cada possuidor, independentemente da dimensao do terreno que cada um ocupe, salvo hipétese de
acordo escrito entre os ocupantes, estabelecendo fragdes ideais diferenciadas.

§3°. A fracao ideal atribuida a cada possuidor nao podera ser superior a 250m2 (duzentos e cinqlienta
‘rlrgletros quadrados).

CF. art. 183 Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqlienta metros
quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposigao, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§1°. O titulo de dominio e a concessao de uso serdao conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.
*ARONNE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados. op. cit., p. 94.
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Pode-se afirmar que a funcéo social passa a ser vista como elemento
interno da estrutura do direito subjetivo, determinando sua destinacdo, e que as
faculdades do proprietario privado sao reduzidas ao que a disciplina constitucional

lhe concede, na medida em que,

0 pressuposto para a tutela da situagao proprietaria € o cumprimento
de sua fungcdo social que, por sua vez, tem conteudo
predeterminado, voltado para a dignidade da pessoa humana e para
a igualdade com terceiros nao proprietarios.

Com uma consideravel publicizacao do Direito Civil reduziu-se a
autonomia privada dos individuos, tendo estes que se submeter a principios gerais e
especificos norteadores do interesse publico, para que s6 assim suas relacdes
juridicas sejam dotadas de eficacia.

Além do mais, a nova ordem social, juridica e econémica que comecava a
surgir a partir da metade do século XVIIl, com o chamado Estado Social, assumia
sua fungdo caracteristica intervencionista objetivando minimizar as desigualdades

sociais.

Luiz Edson Fachin, afirma que a mudanga no ordenamento juridico teve
como objetivo a promogéao de justica social:

Passando por sobre o sistema tradicional do individualismo, cuja
forca ainda gera uma acao de retaguarda para manté-lo incélume,
principios de justica distributiva tornaram-se dominantes, a ponto de
serem considerados tendéncias mundiais da ‘percepgdo bem
concreta dessa coisa que se chama solidariedade social, que nas
modernas sociedades penetrou ja profundamente na area de direito
privado”".

Desta forma, néo se trata de uma faculdade, mas sim, da necessidade da
aplicacao direta das normas constitucionais nas relagdes juridicas de carater privado
como defende doutamente Pietro Perlingieri.

*'FACHIN, Luiz Edson. Limites e possibilidades da nova teoria geral do Direito Civil. op. cit.,
p.103.
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A unidade do ordenamento juridico é uma realidade insuperavel que serve
de amparo para o préprio sistema, ndo se podendo cogitar de uma andlise
incompleta onde se aprecie um certo segmento normativo de forma estanque, sob
pena de, inclusive, nao coibir satisfatoriamente as aparentes antinomias por ventura
existentes em um dado caso concreto passivel de interpretacao.

A confluéncia entre o Direito Privado e o Publico é salutar para o
ordenamento juridico como um todo. A dicotomia classica, a summa divisio, cada vez
mais perde o sentido de ser, haja vista que os tempos mudaram. Houve uma
consideravel evolucdo econdbmica, politica e social, 0 que faz com que a pessoa
humana seja vista como o centro de interesse da sociedade e principalmente sofra o
amparo do direito.

Resultado imediato dessa releitura do sistema juridico € a manutencao
regrada de uma intervencdo do Estado na ordem econdmica, a fim de coibir os
excessos muitas vezes praticados pelos detentores de capital e por consequéncia de
poder. Nao através de uma visdo utdpica e ultrapassada do marxismo, onde o
Estado em tudo havia que intervir e gerir, tampouco no radical prisma do liberalismo
do século passado, onde Adam Smith preconizava o “laissez-faire, lesse-passer”,
pela qual a mao invisivel do mercado numa economia aberta seria a solucao
exclusiva para todos os problemas®™. Mas, sem absolutismos, num meio termo,
valorizando-se sempre a pessoa humana em detrimento a qualquer outra coisa é que

deve ser concebido o sistema juridico.

Essa distingdo que a doutrina conservadora fazia entre o direito publico e
o privado deixa de ser absoluta e passa a ser apenas quantitativa, pois tanto no
Direito Publico como no Direito Privado deve haver uma confluéncia reciproca, haja
vista que nenhum dos dois ramos do direito se bastam, necessitando de uma

exegese sistematica e, sendo assim, constitucional®.

*2KEYNES, John Maynard. A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda — tradugao de Rolf
Kuntz, Sao Paulo. Nova Cultural. 1985.

**TEPEDINO, Maria Celina B. M. op. cit.,, que a pagina 26 “...Correta parece, entdo, a elaboragao
hermenéutica que entende ultrapassada a summa divisio e reclama a incidéncia dos valores
constitucionais na normativa civilistica, operando razdo da prioridade atribuida, pela Constituicdo, a
pessoa humana, sua dignidade, sua personalidade e seu livre desenvolvimento”.
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O fen6bmeno da aproximacdo dos campos publico e privado é uma
constante no atual mundo do direito, basta para isso observar conceitos antigos que
hoje devem ser objeto de, no minimo, uma reanalise.

N&o ha que se falar em hierarquia, tampouco ruptura sistematica entre o
Direito Publico e o Direito Privado, uma vez que basicamente ambos os ramos estao
vinculados aos principios constitucionais. Além disso, o proprio direito publico vem
sofrendo consideravel privatizagdo, o que € salutar na medida em que obriga o
Estado a ser o primeiro a dar exemplo tanto na Oorbita juridica, como social e
econdmica, mas sempre tendo como finalidade o bem comum e o interesse social®™.
O que ocorre na verdade € uma comunhao de ambos os ramos a fim de convergirem
em um ordenamento juridico uno e coerente, tendo como base a realizagédo social e
a extensdo da dignidade da pessoa humana nos campos juridico, social e
econdmico, considerando a todos e ndo somente aos detentores de patriménio como

ocorria no passado.

Exemplo interessante no direito brasileiro, que demonstra ser a unicizagcao
do ordenamento juridico uma constante, ocorre com fundamento nas leis n.9.637/98
e 9.790/99. Estas legislacbes tratam da criacdo e funcionamento de organismos, no
caso, especificamente, Organizacées Sociais (Oss) e Organizacdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico (Oscips), respectivamente.

As Oscips materializam as teses de publicizacdo do Direito Privado e
levam conceitos de Direito Publico ao Campo tradicional do Direito Privado. As Oss,
por outro lado, sdo entidades privadas, criadas por iniciativa do poder publico,
infundindo o fenbmeno da privatizagdo do Direito Publico.

Resumidamente, as Oscips sao entidades privadas que atuam em areas
tipicas do setor publico e o interesse social que despertam merece ser,
eventualmente, financiado, para que suportem iniciativas sem retorno econémico. Ja
as Oss sao, a principio, entidades privadas, sem fins lucrativos criadas pelo poder
publico a sua feigédo, para gerir patrimoénio que continuara publico.

**TEPEDINO, Maria Celina Bodin Morais. op. cit., p. 25. “ ... sd0 os valores Constitucionais que irdo
determinar as escolhas legislativas e interpretativas no que se refere a regulamentagdo do caso
concreto. Nao ha, assim, que se resguardar uma esfera da outra, proteger o direito privado das
invasdes da esfera publica, porque também os poderes publicos, como notério, devem respeito as
opgoes politico-normativas do legislador constitucional”.
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Assim, se verifica que ndo ha mais espago para conceitos fechados
meramente privatistas ou meramente publicistas, o que ocorre sdo normas de
natureza especial, que tratam de um ou outro ramo de forma mais especifica, sem,
contudo, estancar peremptoriamente a confluéncia do ramo diverso.

A unidade do ordenamento juridico esta erigida em torno da Lei Maior -
qualquer interpretagdo que fuja deste raciocinio € invalida55 - e é a partir desta
unicizac¢ao do sistema juridico que o intérprete sera capaz de concretizar as diretrizes
tracadas pelos valores e principios fundamentais da Constituicdo da Republica, sob
pena de uma exegese relativa e sectaria®®

**BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. p. 49: “A norma fundamental é o termo
unificador das normas que compéem um ordenamento juridico. Sem uma norma fundamental, as
normas de que falamos até agora constituiriam um amontoado, ndo um ordenamento. Em outras
palavras , por mais numerosas que sejam as fontes do direito num ordenamento complexo, tal
ordenamento constitui um unidade pelo fato de que, direta ou indiretamente, com voltas mais ou
menos tortuosas, todas as fontes do direito podem ser remontadas a uma Unica norma. Devido a
presenga, num ordenamento juridico, de normas superiores e inferiores, ele tem uma estrutura
hierarquica. As normas de um ordenamento sao dispostas em ordem hierarquica”.

®FREITAS, Juarez. In: A interpretagdo sistematica do direito. Malheiros, 1995, paginas 54, 81, 169
e 172, assim aduz: “2.5 Reconceituando a interpretagao sistematica do Direito : Destarte, assumindo
uma 6ética ampliativa e mais bem equipada, a interpretacdo sistematica deve ser definida como uma
operagao que consiste em atribuir a melhor significagao, dentre varios possiveis, aos principios, as
normas e aos valores juridicos, hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e
superando antinomias, a partir da conformacao teleoldgica, tendo em vista solucionar os casos
concretos. (...)Neste prisma, ainda que sem nenhuma adesao ao formalismo abstrato e vazio, € de ser
enunciado o conceito do principio da hierarquizagao axiolégica em tais termos: € o metacritério que
ordena, diante inclusive de antinomias no plano dos critérios, a prevaléncia do principio
axiologicamente superior, ou da norma axiologicamente superior em relagéo as demais, visando-se a
uma exegese que impeg¢a a autocontradicdo do sistema conforme a Constituicdo e que resguarde a
unidade sintética dos seus multiplos comandos. (...) Deste modo, convém fixar: Interpretar uma
norma é aplicar o sistema inteiro de principios e qualquer exegese comete direta ou indiretamente
uma aplicagao da totalidade do Direito. Necessariamente, a interpretagao sistematica pressupde uma
reelaboracdo da suposta vontade original do legislador, tendo em vista a contemporanea ordem de
valores. (...) (e) o principio da hierarquizagdo axiolégica é o responsavel pela unificagdo do Direito
como um todo: o Direito € um s6, embora possa ser examinado com base em diversos agrupamentos
parciais de principios, normas e valores, sendo que a unidade maior do sistema reside nos principios
hierarquizados como fundamentais.
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3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO ELEMENTOS DA
FUSAO PARADIGMATICA E O FENOMENO DA
REPERSONALIZACAO

Em decorréncia de uma crise material dos parametros tracados pelo
Liberalismo, onde uma série de movimentos sociais se impunha em relacdo a um
Estado incapaz, € que se inicia uma caminhada em busca do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana.

A euforia do liberalismo classico que prometia o desenvolvimento da
sociedade através da liberdade do individuo - 0 que, em regra, na verdade, acabou
por discriminar ainda mais o ser humano, uma vez que coloca em posicao de
igualdade, na luta por melhores condicbes de vida, pessoas totalmente desiguais,
favorecendo obviamente os mais preparados em razdo da sua condicao sécio-
econbémica privilegiada - cede lugar a um realismo social cético que se mostra bem

diferente do que fora prometido.

E apés a Segunda Grande Guerra Mundial - nesse periodo macabro da
histéria universal em face das barbaries ali cometidas contra o ser humano - que a

Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 1948”7, aprovou a Declaragao Universal

Em nota de rodapé da mesma folha, reconhece como previsdes constitucionais anteriores a
Declaragéao de 1948, “A constituicao Alema de 1919 (Constituicdo de Weimar) ja havia previsto em seu
texto o principio da dignidade humana, estabelecendo, em seu art. 151, inc.l, que o objetivo maior da
ordem econdmica é o de garantir uma existéncia digna. Assim também — dentre os exemplos mais
referidos — a Constituicdo Portuguesa de 1933 (art.6, n 3) e a Constituicdo da Irlanda de 1937
(Predmbulo) consignavam expressa referéncia a dignidade da pessoa humana.

A Constituigao ltaliana de 27 de dezembro de 1947 mesmo antes da Declaragéo da ONU e ainda que
de uma forma indireta, em seu artigo 3, ao tratar dos principios fundamentais, assim asseverou: “todos
os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei”, assim resguardando a
dignidade da pessoa perante a sociedade e o ordenamento juridico.

Posteriormente a Lei Fundamental Alema de 23 de maio de 1949, a qual é considerada pioneira em
reconhecer a dignidade humana como principio maior do ordenamento juridico, em seu artigo 1, 1,
assim fixou: “A dignidade do homem ¢ intangivel. Os poderes publicos estdo obrigados a respeita-la e
protegé-la”.

Em 1976, a Constituicdo Portuguesa, em seu artigo 1, como base de direito fundamental de uma
republica democratica, prevé: “Portugal é uma Republica soberana, baseada entre outros valores na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢gdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria”. Nesta mesma linha a Constituicdo Espanhola de (...) em seu predmbulo e
artigo 10, inc. I, assim esta: A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sao inerentes, o livre
desenvolvimento da personalidade, o respeito pela lei e pelos direitos dos outros sdo fundamentos da
ordem politica e da paz social”.
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da ONU que em seu artigo 1° determina: “... todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e de consciéncia devem agir uns
para com o0s outros em espirito de fraternidade”.

Atentos a realidade social e a nova orientacdo humanista é que alguns
Estados, em busca de uma democracia social, e ai, inclua-se o Brasil, editaram
Constituicdes, que erigiam em seus textos magnos, o principio da dignidade humana

como fundamento basico e primordial.

Como objetivo de realizagdo da justica de forma imediata situa-se, num
primeiro momento, o direito a vida e a liberdade como fundamentos do principio da
dignidade humana, que na maioria das vezes nao é respeitada, inclusive por quem
tem obrigagcéo precipua de fazé-lo, (o proprio Estado), mas nem por isso perde sua
real relevancia.

O ser humano deve ser entendido como objetivo central do direito e este o
meio pelo qual o Estado cumpre sua inexoravel funcéo de realizar o bem comum®. A
pessoa humana jamais deveria ser despida desta qualidade intrinseca que infunde
respeito ao seu préprio ser. Mesmo a propria vida pode perder importancia
excepcionalmente quando a dignidade humana nao é respeitada, até porque a vida é
um dos fundamentos béasicos para o reconhecimento desta dignidade.

Nao se pode confundir a liberdade do individuo patrimonialista com o
resguardo a dignidade de qualquer pessoa humana sujeita de direitos. A primeira, na
verdade, fundada em principios liberais, s6 protege o proprietario e o seu patriménio,
ja a segunda visa amparar qualquer pessoa humana indiscriminadamente como

sujeito de uma tutela de direito natural a sua esséncia™.

*8COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. na péag. 21: “a dignidade da pessoa nao consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente das
coisas, um ser considerado e tratado como um fim em si € nunca como um meio para a consecugao
de determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, sé a pessoa
vive em condigbes de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele proprio edita”.

**SICHES, Luis Recaséns. In: Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho. “Ahora bien, los
hombres, los cuales tienem desde luego interés en contar con un orden social, que ofrezca el
minimum indispensable de certeza y de seguridad, no son indiferentes en cuanto al contenido de lo
que deba ser certificado y asegurado. Por el contrario, su maximo interés radica en que lo que se
certifiqgue y asegure sea precisamente la realizacion de los principios de justicia y de bienestar social,
sea ante todo y por encima de todo el respeto a la dignidad y a la libertad del individuo, y sea también
el establecimento de las articulaciones para la cooperacién colectiva necesaria, y sea asimismo el
cumplimiento de lo que la justicia social exige. Certeza y seguridad en la injusticia, en el mal, en la
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Nessa medida a “repersonalizacdo” também chamada, as vezes, de
“despersonalizacdo” do Direito Civil, supera o denominado individuo-centrismo do
Século XVII, posto que deixa de acatar o interesse econdmico em prol da dignidade
da pessoa humana®.

A dignidade humana é mais do que um simples principio de direito, é o

1", como fixa a Lei Fundamental

principio dos principios em sede juridico-materia
Alem&® e ndo se diga que este principio foi colocado ali por acaso, pois foi na
Alemanha nazista que se cometeram as maiores atrocidades contra a pessoa
humana®. Mas, ainda hoje, ndo estamos livres dos horrores que rondam e se
consumam em violagcdo a dignidade humana, inclusive em sociedades ditas

organizadas como a nossa®.

insolidaridad, en la servidumbre, vendian a hacer esas calamidades més dolorosas de lo que serian si
se presentasen solamente como irruociones casuales”.

®°RAIZER, Ludwig. Apud, ARANOVICH, Rosa Maria de Campos. Incidéncia da Constituicdo no
Direito Privado. op. cit,, p. 52 “Entre os dois ramos classicos do direito e mormente entre a
Constituigao e as leis de cunho privado passou a existir um nucleo central. Onde os principios juridicos
classicos do direito privado nao forem suficientes para produzir a nova ordem social e econémica
desejada, o direito publico deve intervir, tanto para completar e embasar, quanto para delimitar e
corrigir” a autora na mesma péagina ainda acrescenta que “a incidéncia dos valores constitucionais no
tecido normativo civilista opera uma espécie de ‘despatrimonializagao’do direito privado, em face da
importancia atribuida pela Constituicao a pessoa humana”.

'Convém ressaltar a distingio em sede de interpretacdo sistematica do direito, onde o principio dos
principios é o da hierarquizacdo axioldgica, uma vez que é o Unico capaz de dar integragéao e unidade
harmoniosa ao sistema, conforme: FREITAS, Juarez, In: A interpretacao Sistematica do Direito.
Malheiros, 1995, p. 112 e 114.
®2SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direitos Fundamental. 7 ed. na pagina 83 observa: “O
representante mais ilustre da corrente que sustenta a existéncia de um auténtico sistema dos direitos
fundamentais no direito alemao foi G. Diirig, para quem a Lei Fundamental consagrou um sistema de
direitos fundamentais isento de lacunas, baseado no principio fundamental da dignidade humana (art.
12 inc. |, da LF).171".
®3SANTIS GARCIA, Dinio de. In: A Dignidade do Direito. p. 293, fixa: “N&o é por outro motivo que a
jurisprudéncia da nagao mais atingida por tais desatinos vem reconhecendo francamente a existéncia
de principios superiores, emanados de um direito natural, como limites que ndo podem ser
transpostos pelo legislador, constituinte ou ordinario.5” 5. Ernst Von Hippel, “Mechanisches und
moralisches Rectsdnken”, Meisenheim am Glan, Verlag Anton Hain K. G., 1959, pags. 224-237.
®4SARLET, Ingo Wolfgang, In: A Constituicdo Concretizada: Construindo pontes com o publico e o
privado. (Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragées em torno da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais), p. 150/151, assim fixa: “Ainda que se possa questionar — como
o fizemos em outra oportunidade'™ — que todos os direitos fundamentais da nossa Constituicdo
encontrem seu fundamento diretamente no principio da dignidade da pessoa humana, verificar-se-a,
por outro lado, que na maioria destes casos (que ndao sdo muitos) nos deparamos com normas que
expressamente vinculam sujeitos particulares, o que se aplica a todos os direitos sociais dos
trabalhadores (arts.7 e ss.) da nossa Lei Fundamental. O principio da dignidade da pessoa humana,
ao menos como fundamento e medida para uma vinculagao direta dos particulares, podera assumir,
portanto, relevancia autbnoma apenas onde nado se estiver em face de uma vinculagéo desde logo
expressamente prevista no texto constitucional. A este argumento, soma-se a circunstancia — que nos
parece elementar — de que existe um dever geral de respeito''* por parte de todos (Estado e
particulares) em relagdo aos direitos fundamentais, isto em se levando em conta o velho adagio —
expressamente consagrado j& na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de que os direitos
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Desta forma, a Carta Magna Brasileira no inciso Ill de seu artigo
primeiro®, elenca a dignidade da pessoa humana como fundamento primordial de
um Estado Democratico de Direito. Além de enumerar no artigo terceiro os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, reafirma em seu conteudo a
preocupacao precipua com a dignidade da pessoa humana. Ainda 0 referido texto
constitucional, ao dispor sobre os principios gerais da atividade econémica, preceitua
em seu artigo 170 que “a ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos, existéncia digna,

conforme os ditames da justica social®®”.

Muito embora o sistema juridico patrio se preocupe em reconhecer 0
principio da dignidade humana como seu fundamento basilar, o conceito de tal
principio se torna inviavel em face da sua concepcao eminentemente aberta, é o que

nos ensina Ingo Wolfgang Sarlet®”. No entanto, é o préprio autor que nos da

de uns encontram seu limite nos direitos dos outros,''® consignando-se, todavia, que este dever de
respeito dos particulares, embora seja com o dever de protegao imposto aos érgaos estatais”.

®°CF. Art.12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem cbo
fundamentos: (...) lll- a dignidade da pessoa humana;

*SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 111: "No que concerne a construgdo dos elementos de
identificacdo de um conceito material de direitos fundamentais, € na doutrina constitucional lusitana
que podemos encontrar uma das formulagbes mais interessantes e préximas de noés, de modo
especial em face da similitude de ambas as ordens constitucionais e da notéria influéncia do direito
constitucional portugués sobre o nosso, o que por si sé ja justifica a nossa escolha. Cuida-se da
proposta formulada pelo Professor Vieira de Andrade, da Universidade de Coimbra, que, entre outros
aspectos a serem analisados, identifica os direitos fundamentais por seu conteddo comum baseado no
principio da dignidade da pessoa humana,248* que, segundo sustenta, & concretizado pelo
reconhecimento e positivagdo de direitos e garantias fundamentais.249* Posicdo semelhante foi,
recentemente, adotada na doutrina pétria, sugerindo que o principio da dignidade da pessoa humana,
expressamente enunciado pelo art. 1., inc. lll, da nossa CF, além de constituir o valor unificador de
todos os direitos fundamentais, 250 que, na verdade, sdo uma concretizagdo daquele principio,
também cumpre funcdo legitimatéria do reconhecimento de direitos fundamentais implicitos,
decorrentes ou previstos em tratados internacionais, relevando, de tal sorte, sua intima relagdo com o
art. 52, § 22, de nossa Lei Fundamental.251* Cuida-se de posi¢gdes exemplificativamente referidas e
que expressam o pensamento de boa parte da melhor doutrina, de modo especial no que tange a
intima vinculagéo entre o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais”.

S’SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 117: “Inobstante as consideracdes até agora tecidas ja tenham
lancado um pouco de luz sobre o significado e o contetdo do principio da dignidade da pessoa
humana, ndo ha como negar que uma definicdo clara do que seja efetivamente esta dignidade nao
parece ser possivel, uma vez que se cuida de conceito de contornos vagos e imprecisos.270* Mesmo
assim, nao restam duvidas de que a dignidade € algo real, j& que ndo se verifica maior dificuldade em
identificar as situacdes em que é espezinhada e agredida.271* Além disso, a doutrina e a
jurisprudéncia cuidaram, ao longo do tempo, de estabelecer os contornos basicos do conceito e
concretizar o seu contetdo, ainda que nao se possa falar em uma definigdo genérica e abstrata
consensualmente aceita.272* Neste contexto, costuma apontar-se corretamente para a circunstancia
de que o principio da dignidade humana constitui uma categoria axiolégica aberta, sendo inadequado
conceitua-lo de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que uma definicdo desta natureza nao
harmoniza com o pluralismo e a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades
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contornos para uma melhor compreensao, aplicagdo e conformacao do referido
principio, pois explica:

(...) a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é
algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na
medida em que constitui elemento que qualifica o0 ser humano como
tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode
cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade®.

O mesmo autor, agora falando da dignidade humana
vinculada ao principio da liberdade, assim afirma:

(...) a dignidade, na condigao de valor intrinseco do ser humano,
gera para o individuo o direito de decidir de forma autbnoma sobre
seus projetos existenciais e felicidade e, mesmo onde esta
autonomia lhe faltar ou nao puder ser atualizada, ainda assim ser
considerado e respeitado pela sua condicdo humana®.

Do mesmo modo, clarificando o sentido da dignidade da pessoa humana
aduz:

(...) importa considerar que apenas a dignidade de determinada ou
de determinadas pessoas é passivel de ser desrespeitada,
inexistindo atentados contra a dignidade da pessoa humana em
abstrato. Vinculada a esta idéia, que ja transparecia no pensamento
Kantiano, encontra-se a concepcdao de que a dignidade constitui
atributo da pessoa humana individualmente considerada, e nédo de
um ser ideal ou abstrato, ndo sendo licito confundir as nogdes de
dignidade da pessoa humana e dignidade humana (da humanidade).

democraticas. 273* Ha que reconhecer, portanto, que também o contetido do conceito de dignidade da
pessoa humana (a exemplo de inUmeros outros preceitos de contornos vagos e abertos) carece de
uma delimitagdo pela praxis constitucional, tarefa que incumbe a todos os 6rgaos estatais 274*”.
®8SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 118.

®SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 50.
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O respeito a dignidade humana é algo que decorre da sua prépria
esséncia. A necessidade de sua preservagdo em uma sociedade civilizada é o

minimo que se pode esperar, inclusive em situagdes corriqueiras do dia a dia” "' "%

A consagracdo do Principio da Dignidade Humana como Direito
Constitucional, se da dentro de um complexo de direitos fundamentais, vivenciado ao

"MOTA DE SOUZA, Carlos Aurélio. In: Violéncia e Dignidade da Pessoa Humana, ndo parece
discrepar do que foi anteriormente relatado, pois aduz: O relevante € que todos temos uma
caracteristica comum, superior aos demais seres. A diferenciacdo de uma pessoa para outra nao
as divide ou as separa de modo absoluto, mas ao contrario, as iguala, porque exatamente esta
dignidade confere ao ser humano, por ser impar, por ser Unico, a diferenga de um para outro. Nao
somos criaturas fabricadas em série, numeradas como fotogramas de um filme, antes somos Unicas,
indivisiveis, somos individuos, e como tal temos uma personalidade, uma racionalidade. E é isso que
em conjunto conforma toda a dignidade da pessoa humana.

Portanto, as excessivas desigualdades que se atribuem as pessoas, que se estabelecem por uma
série de causas, desigualdades econdmicas, sociais, entre 0s homens ou mesmo entre 0s povos,
constituem obstaculos para que se realize a justiga social, para que se alcance a igualdade, para que
se atribua a cada individuo a sua dignidade pessoal, humana e mesmo entre as nagdes, dificulta a
paz social e internacional. Isso é afirmacao até de documentos

pontificios. Se consultarmos os documentos do Encontro de Bispos em Puebla - e agora os de Sao
Domingos - todo homem e toda mulher, por mais insignificantes que sejam, tém uma nobreza
inviolavel, que eles proprios e os demais devem respeitar e fazer respeitar incondicionalmente. Toda
vida humana merece, por si mesma, em qualquer circunstancia, a sua dignificagado. Por isso que toda
convivéncia humana deve se fundar no bem comum, que consiste na realizagao fraterna da dignidade
do homem. Isso exige ndo instrumentalizar uns em favor dos outros, e que todos estejam dispostos a
sacrificar até mesmo seus bens particulares em beneficio de outros.

Pois bem, ja referimos que a violéncia, em relagdo a pessoa humana, é uma opressdo contra a
natureza racional e livre do homem, que é um ser com sentido teleolégico, com sentido final para a
vida humana. Nao como fim do homem em si mesmo, mas num sentido finalistico integral: 0 homem
nao sé isolado como criatura humana, mas em relagdo com outros homens, em relagdo ao mundo, ao
universo e, sobretudo, em relagdo a um ente superior, fora da realidade humana e que vincula todos
os homens entre si, através da mesma ordem de obrigagdes morais. Entdo, essa opressdao da
violéncia contra o homem, nés comegariamos por analisa-la especialmente em relagdo ao homem em
si mesmo”.

""GOMES, Joaquim B. Barbosa. In: O Poder de Policia e o Principio da Dignidade da pessoa
humana na Jurisprudéncia Francesa, comentando o caso do (lancer de nain) “arremesso do An&o”
que consistia em transformar um anao em projétil a ser arremessado pela platéia de um ponto a outro
da casa de diversédo, o que fez o prefeito da Cidade de Morsang-sur-Orge interditou o espetéculo,
fazendo valer a sua condi¢ao de guardiao da ordem publica, relata que: (...) Com efeito, até o advento
da decisdo aqui comentada, o principio da dignidade da pessoa humana, tal como o previsto na
Convencao Européia de Salvaguarda dos Direitos do Homem, sé era invocado no campo do direito
penal e da bioética. De fato, & com base neste principio que a Corte e a Comissdo Européia de
Direitos Humanos tém proferido condenagdes, em razéo da existéncia, nos ordenamentos juridicos de
alguns Estados, inclusive da Franga, de penas degradantes e/ou excessivas, bem como pela
subsisténcia de condigdes prisionais tidas como subumanas”.

"No dizer do Padre Michel Riquet, In: Os Cristdos e o Dinheiro, p. 91: “a dignidade da criatura
humana reside nas faculdades de pensar e agir livremente, de conhecer e amar. Trata-se, portanto, de
preservar, no seio das comunidades as quais é ligado (o trabalhador) por uma estreita solidariedade,
uma cota maxima de vida pessoal, através da livre manifestagdo de suas decisdes e do livre
florescimento de sua espiritualidade”. O obreiro, dessa forma, ndo pode ser considerado como uma
mercadoria qualquer, nem tratado como se fosse um instrumento ou maquina. Na época atual,
todavia, devido ao predominio das consideragbes econdémicas, os trabalhadores estdo voltando a ser
vistos como recursos humanos, ou, mais apropriadamente, como capital humano, assim como no
século passado, até o Tratado de Versalhes, quando eram tidos como uma mercadoria”.
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longo da histéria da humanidade, a partir de uma série de dimensées e geraces’
desses direitos fundamentais, que estdo em constante modificacdo e, com isso,

apresentam um rol de conteudo variavel.

Essa teorizagdo dimensional dos direitos fundamentais, ndo representa
somente um carater meramente cumulativo e complementar do processo evolutivo
desses direitos. Significa o reconhecimento de sua unidade e a sua indivisibilidade no
contexto Constitucional - seja ele interno ou externo - mormente em relacdo aos
Direitos Humanos de natureza Internacional™.

Os direitos fundamentais de primeira geragdo sdo fundados
especialmente na doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII e
possuem cunho eminentemente liberal-burgués objetivando uma limitacdo da
atuacado do Estado, ou seja, a néo intervencao estatal, por isso sdao denominados
negativos, ja que visam impedir e ndo de agir. Sao tidos como tais: o direito a vida,
a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei, além daqueles decorrentes
das denominadas liberdades de expressao coletiva, tais como: expressao, imprensa,
manifestacdo, reunido, associacdo, entre outras, e, ainda, os direitos de participacao
politica, tais como: o direito de votar e ser votado. Também dentro desta primeira
dimenséo o direito a tratamento igualitario pela lei e algumas garantias processuais,
como: devido processo legal, habeas corpus, direito de peticdo, entre outros. No
dizer de Paulo Bonavides, cuida-se dos chamados direitos civis e politicos” .

As reivindica¢des por uma maior integracdo de cunho social, econdémico e
cultural sdo as bases dos direitos fundamentais de segunda dimensao, objetivando
que o Estado propicie bem-estar social. Nao se trata mais de evitar a intervencao do
Estado, mas sim que ele propicie a dita participacdo neste contexto, em regra, das
ditas classes menos favorecidas, especialmente, a operaria. Caracterizam-se como
prestacdes sociais estatais: assisténcia social, saude, educacgao, trabalho, entre
outros, além das ditas liberdades sociais, tipo: liberdade de sindicalizacao, direito de
greve, bem como os direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como: férias,

"SSARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, na p. 54 e 55, explica que existe
na doutrina discussdo quanto a melhor terminologia, se geragdes, dimensdes e ainda naipes ou
familias, informa o autor que a discussao nao se restringe a nomenclatura mas também a quantidade,
j& em relagdo ao conteudo fundamentalmente nao haveria discrepancia.

SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 54 e 55.
"®SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 56.
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repouso semanal remunerado, saldrio minimo, limitacdo da jornada de trabalho, etc.,
passando de liberdades formais abstratas para liberdades materiais concretas. Os
direitos sociais de segunda geragdo, assim como 0s de primeira, se restringem a
pessoa individual, ndo podendo ser confundidos com os direitos coletivos e/ou
difusos da terceira dimensao’®.

A terceira dimensao de direitos fundamentais se da na orbita do direito de
fraternidade ou de solidariedade, com a especial caracteristica de, em principio,
desprezar a figura individual do homem como seu titular, destinando-se assim, a
protecao de grupos humanos como: familia, povo, nacao e, por consequéncia, como
direitos decorrentes de interesses coletivos ou difusos. Sdo exemplos: o direito a
paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e a
qualidade de vida, conservacao e utilizagdo do patriménio histérico e cultural e o
direito de comunicagéo”’.

Assim, a titularidade dos direitos de terceira dimensdo se da no campo
coletivo, muitas vezes indefinida e indeterminavel. Como abrange direitos ao proprio
Estado e a Nacdo, sua implicacdo é de cunho universal ou pelo menos
transindividual, por exigir esforcos de escala mundial, o que torna sua positivagao

neste quadrante (internacional) em sede de consagragéo78.

Ainda haveria os denominados de poluicdo das liberdades, decorrentes da
vulneracao dos direitos e liberdades fundamentais em razdo da utilizagdo de novas
tecnologias, como: o direito de informatica, mediante banco de dados pessoais,
meios de comunicagao etc., que - por sua vinculagdo com o direito de liberdade
(expressao e comunicagao) e as garantias da intimidade e privacidade - gera duvidas
em relagdo ao seu enquadramento’’.

Parte da doutrina ainda faz referéncia as garantias contra manipulagées
genéticas, ao direito de morrer com dignidade, ao direito a mudanga de sexo, como

"®SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 56/58.
""SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 56/58.
"8SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 56/58.
"®SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 56/58.
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sendo de terceira dimensdo, enquanto outros entendem que estes direitos sdo de
uma quarta dimensao®.

No entanto, se observa que grande parte destes direitos fundamentais
corresponde a novas facetas decorrentes do principio da dignidade da pessoa
humana, intimamente vinculados a idéia da liberdade-autonomia e da protecao da
vida e outros bens fundamentais contra interferéncias de terceiros, inclusive do
proprio Estado e assim, de carater preponderantemente defensivo®'.

Ainda haveria, segundo alguns autores, no Brasil Paulo Bonavides, os
direitos fundamentais de quarta dimensao que seria decorrente da globalizacao dos
direitos fundamentais, com base na institucionalizacdo do Estado Social, que sao:
direito a democracia direta (participativa), de informacdo e ao pluralismo. Sao
exemplos: participagdo direta nos processos decisérios no ambito dos conselhos
tutelares e a participagcdo nos orgcamentos participativos. Tudo com o objetivo de um
porvir melhor para a humanidade, ainda que profética, porém nao utdpica, na busca
de uma efetiva globalizagéo politica®.

Conclusivamente, com referéncia as dimensées dos direitos
fundamentais, observa-se que os mesmos sao fruto de postulados especificos
decorrentes de violagbes a integridade fundamental da pessoa humana e assim,
como categoria aberta e mutavel, sofre ao longo do tempo, ajustes
concernentemente a sua conformacao material. Mas o mais importante e elementar
neste contexto dimensional & que o Principio da Dignidade Humana e aqui tratando
diretamente dos direitos vinculados a pessoa (vida e liberdade), € o mais
fundamental de todos os direitos a ser respeitado em seus mais variados
desdobramentos.

A insercao do Principio da Dignidade Humana, na Constituicdo Federal de
1988, como direito fundamental, contamina consideravelmente todo o sistema
juridico brasileiro, passando do reconhecimento da pessoa em si mesma em razao
de seus atributos naturais, até o direito a exigéncia de um minimo existencial.

8SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 58/60.
$ISARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 58/60.
#2SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 60/61.
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Nessa linha Juarez Freitas afirma:

(...) todo o aplicador precisa assumir, especialmente ao lidar com
direitos fundamentais, que as garantias devem servir como um
enérgico anteparo contra o arbitrio (seja do administrador, seja do
legislador), motivo pelo qual deve ser evitado qualquer resultado
interpretativo que reduza ou debilite, sem justo motivo, a eficicia
maxima dos direitos fundamentais. Neste contexto, urge que a
exegese promova e concretize, com especialissima énfase, o
principio juridico da dignidade da pessoa humana, sendo como é
um dos pilares supremos do nosso ordenamento, apto a funcionar
como vetor-mor de compreensao superior de todos os ramos do
Direito®. (negrito do original).

Desta forma, sendo norte interpretativo de todo o sistema juridico, seja de
ambito constitucional ou infraconstitucional, cabe ao Estado a concretizagdo de tal
fundamento através de todos 0s meios possiveis e capazes, seja por meio de agdes
ou abstengdes que possam infundir ou afetar a dignidade da pessoa humana.

Como clausula aberta de natureza material a dignidade humana, mesmo
que se reconheca nao se tratar de um principio absoluto®, &, no entanto, inalienavel,
irrenunciavel e intangivel como valor unificador do sistema de direitos fundamentais,
tendo no rol de garantias do artigo 5° da Constituicdo Federal especificacbes deste
principi084, devendo ser interpretado em sintonia com o disposto na regra contida no

artigo 59, § 2° da Carta Magna Brasileira.

Vale aqui as conclusdes de Ricardo Aronne®®:

8SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao de 1988, p. 121 e 122. “...percebe-se, desde logo, que o problema ja se coloca quando
se toma a sério a referida dimenséo intersubjetiva da dignidade da pessoa humana. Sendo todas as
pessoas iguais em dignidade ( embora ndo se portem de modo igualmente digno) e existindo,
portanto, um dever de respeito reciproco (de cada pessoa) da dignidade alheia (para além do dever de
respeito e protegao do poder publico e da sociedade), poder-se-a imaginar a hipétese de um conflito
direto entre as dignidades de pessoas diversas, impondo-se — também nesses casos — O
estabelecimento de uma concordancia pratica (ou harmonizagdo), que necessariamente implica a
hierarquizagdo (como sustenta Juarez Freitas) ou a ponderagéo (conforme prefere Alexy) dos bens
em rota conflitiva, neste caso, do mesmo bem (dignidade) concretamente atribuido a dois ou mais
titulares”.

8SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 98.

8ARONNE, Ricardo. In: Direito Civil-Constitucional e Teoria do Caos. Estudos Preliminares, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 49.
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Os direitos fundamentais, ante sua aspiracdo principiologica,
constituem-se mutuamente, sem se eliminar, com vistas a
concretizagdo da dignidade da pessoa humana: desiderato esse
proprio da nogdo contemporédnea de Estado e sua respectiva
legitimidade, independente do carater publico ou privado das
relacdes em andlise.

A dignidade humana, como fundamento essencial para a
repersonalizacao, determina um culto a pessoa, independente de suas qualificacdes
formais e faz com que a sua valorizagao se irradie para todo o sistema jurl'diCOSG,
devendo o intérprete observar a superacao da velha dicotomia entre o ter e o ser?.
Sendo o primeiro, a base de um Estado Liberal e o segundo o fundamento supremo
do Estado Social ® #, a fim de concretizar o mandamento explicito da Carta Maior.

®GOMES, Orlando. In: Transformacdes Gerais do Direito das Obrigagdes. Editora Revista dos
Tribunais, 1980, na péagina 8, ja vislumbrava essa REPERSONALIZACAO, pois: “Alarga-se, com
difusdo de teorias como a do abuso de direito, da caducidade e da aparéncia a introdu¢ao de nogdes
como as de equivaléncia e de causa do negécio, e pela valorizagdo da pessoa, que passa a ser a
g)7reocupagéo principal do Cddigo Civil, e ndo, como dantes, o patriménio.

PERLINGIERI, Pietro. eminente mestre italiano contemporaneo, In: Perfis do Direito Civil.

Introducéao ao Direito Civil Constitucional, Traducdo de Maria Cristina de Cicco, Renovar, assim
firma: A divergéncia, ndo certamente de natureza técnica, concerne a avaliacdo qualitativa do
momento econémico e a disponibilidade de encontrar, na exigéncia de tutela do homem, um aspecto
idéneo, nao a “humilhar” a aspiragdo econdémica, mas, pelo menos, a atribuir-lhe uma justificativa
institucional de suporte ao ar livre desenvolvimento da pessoa. Isso induz a repelir a afirmagéao -
tendente a conservar o carater estatico-qualitativo do ordenamento - pela qual ndao pode ser
‘radicalmente alterada a natureza dos institutos patrimoniais do direito privado’. Estes nao sao
imutaveis: por vezes sao atropelados pela sua incompatibilidade com os principios constitucionais,
outras vezes sdo exaustorados ou integrados pela legislagcdo especial e comunitaria; sdo sempre,
porém inclinados a adequar-se aos novos “valores”, na passagem de uma jurisprudéncia civil dos
interesses patrimoniais a uma mais atenta aos valores existenciais”.
®HERDEGN, Mathias. In: Estado de Direito e Direito Constitucional: Uma perspectiva alema,
Papers n 3, 1993, Centro de Estudos da Fundagao Konrad Adenauer:
“O conceito de Estado de Direito comprovou seu magnetismo na argumentagao do direito comparado
também em outras linguas. Contudo, ndo ha hoje nenhum novo anglicismo que tenha suplantado o
conceito ja um pouco envelhecido de ‘rule of law’. Mas no francés, o termo ‘Etat de droit’ é corrente
mesmo na linguagem cotidiana. A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, a Constituicao
Alema3, declara-se pelo Estado de direito, acrescentando um componente de estado social, portanto,
pelo Estado social de direito (Art.23, par.1) como norma fundamental do Estado. Essa formula foi
assumida de maneira literal na nova Constituigdo colombiana de julho de 1991: Segundo o art. 1°
dessa Constituicdo, a Colédmbia constitui-se como um ‘Estado social de derecho’. O principio do
Estado de direito ndao vive de proclamagbes abstratas no texto constitucional, mas de suas
manifestacdes concretas nas normas de organizagdo do Estado e no &ambito dos direitos
fundamentais. ...A parte essencial do Estado de direito material se formula a partir da garantia dos
direitos fundamentais do individuo, a qual todos os ramos do poder do Estado estdo vinculados
enquanto direito de vigéncia imediata (Art. 1, par. 3 da Constituigdo alema). Essa vinculagao especial
do poder publico a direitos subjetivos em nivel constitucional diferencia o principio do estado de direito
material do conceito classico de ‘rule of law’, que justamente enfatiza a sujeigao por principio do poder
publico ao direito vigente para todos. A validade dos direitos fundamentais frente ao legislador
parlamentar protege a esfera de liberdade do individuo de ficar totalmente entregue & decisdo da
maioria.
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O principio fundamental da dignidade deve ser visto como a raiz
antropoldgica constitucional estruturante do Estado social de direito que a Magna
Carta brasileira promete como objetivo a ser viabilizado.*

Como se vé, o Principio da Dignidade Humana faz surgir uma nova
pessoa’’, diferente daquela abstratamente concebida pela ideologia liberal, uma

A diretriz suprema para as normas de protecdo do individuo no estado de direito é o respeito a
dignidade humana (art.1, par.1 da Constituigio Alema). Esse principio fundamental é também
contemplado pela nova Constituicdo Colombiana, que coloca em seu artigo primeiro o respeito pela
dignidade humana como primeiro fundamento do Estado (‘Colombia es un estado social de derecho,
organizado em forma de Republica (...) fundada en el respecto de la dignidad humana...”). Esse direito
ao respeito resulta inevitavelmente da qualidade de pessoa comum a todos os homens, sem cogitar
suas capacidades, defeitos particulares ou convicgdes pessoais. Assim, a dignidade humana é ao
mesmo tempo fundamento do preceito geral de igualdade, que rejeita qualquer tratamento desigual
arbitrario (Art.3, par. 1 da Constituicdo alema). O direito elementar de cada ser humano ao respeito
como pessoa refere-se ao individuo tal como ele é. O Estado ndo é uma instituicdo voltada ao
aperfeigoamento moral e ideoldgico, que queria conduzir os homens a um grau mais elevado em suas
existéncias. O Estado limita-se a criar as condi¢des basicas de liberdade para um desenvolvimento
auto-responsavel da personalidade, no qual o individuo pode alcangar a felicidade ou a infelicidade
pessoal segundo sua propria escala de valores. Nesse sentido, a concepgao de homem no Estado de
direito pode ser caracterizada como fragmentéria, como uma concepgao de homem, cuja conformagao
fenotipica é entregue a cada individuo”.

8 TEPEDINO. Maria Celina B. M. p. 28, assim fixa: “(...) Ao intérprete incumbira, pois, em virtude de
verdadeira clausula geral de tutela dos direitos da pessoa humana, privilegiar os valores existenciais
sempre que a eles se contrapuserem os valores patrimoniais. (...) A regulamentacdo da atividade
privada (porque regulamentagéo da vida cotidiana) deve ser, em todos 0s seus momentos, expressao
da indubitavel opgao constitucional de privilegiar a dignidade da pessoa humana. Em conseqliéncia,
transforma-se o direito civil: de regulamentagao da atividade econ6émica individual, entre homens livres
e iguais, para regulamentagéo da vida social, na familia, nas associagdes, nos grupos comunitarios,
onde quer que a personalidade humana melhor se desenvolva e sua dignidade seja mais amplamente
tutelada. Reformulando, pois, a antiga concepcéo, pode-se afirmar que a fungdo social passa a ser
vista como elemento interno da estrutura do direito subjetivo, determinando sua destinagdo, e que as
faculdades do proprietario privado sao reduzidas ao que a disciplina constitucional Ihe concede, na
medida em que, “0 pressuposto para a tutela da situagao proprietaria € o cumprimento de sua fungéo
social, que por sua vez, tem contetdo predeterminado, voltado para a dignidade da pessoa humana e
Eara a igualdade com terceiros nao proprietarios”.

9SANTOS, Fernando Ferreira dos. In: Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana,
assim firma: “A pessoa é nesta perspectiva, o valor ultimo, o valor supremo da democracia, que
dimensiona e humaniza (41). E, igualmente, a raiz antropolégica constitucionalmente estruturante do
Estado de Direito, o que, como vimos nao implica num conceito “fixista” da dignidade da pessoa
humana, o “homo clausus”, ou o “antropologicum fixo”. Ao contrario, sendo a pessoa unidade aberta,
sugere uma ‘integragdo pragmatica’(42).

Saliente-se, ainda, que, pelo carater intersubjetivo da dignidade da pessoa humana, defendido por W.
Maihofer, citado por Pérez Lufio (43), na elaboragao de seu significado parte-se da situagcao basica
(Grundsituation) do homem em sua relacdo com os demais, isto é, da situagdo do ser com os outros
(Mitsein), em lugar de fazé-lo em fungdo do homem singular encerrado em sua esfera individual (
selbstein). O que, ressaltamos nés, tem particular importancia na fixagao, em caso de colisdo entre
direitos fundamentais de dois individuos, do minimum invulneravel, além de, como destacou Pérez
Lufo, contribuir no estabelecimento dos limites e alcance dos direitos fundamentais”.

*'EACHINNI NETO, Eugénio. Reflexdes Histdrico-evolutivas sobre a Constitucionalizagio do Direito
Privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (organizador) Constitucionalizacao, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. 2 ed. (revisada e ampliada) Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 25. “(...)
abandona-se a ética do individualismo pela ética da solidariedade social: relativiza-se a tutela da
autonomia da vontade e se acentua a protecao da dignidade da pessoa humana”.
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pessoa humana que vive, tem desejos, aspiracdes e direitos a serem conquistados®.
Esta nova concepcao € algo imanente a qualquer pessoa e assegurado como direito
fundamental; qualquer ato atentatério a sua dignidade desprestigia o proprio direito
em sua esséncia e acaba por atingir inclusive a nomenclatura de Estado

democratico e social de direito.

Ricardo Aronne, em relacdo a questdo da realocacdo do foco do
sistema®, observa:

Os pilares do Direito positivado no seio do Estado Liberal (contrato e
propriedade) passam a ser desfocados para a pessoa humana, em
todo o seu contexto social, havendo uma repersonalizacado’ ou
‘transpersonalizagdo’ do Direito®.

Assim, a pessoa humana passa a ser o centro de referéncia do sistema e
nao mais a patrimonialidade%. Essa transposicao de um contexto coisificado para
um humanizado € crucial como prioridade de um novo Estado (social), onde a
integracdo do ser humano como sujeito de direitos, mormente os existenciais, tem
como fim precipuo o reconhecimento da sua dignidade. E a isso que se chama de

repersonalizagao.

MEIRELES, Jussara, op. cit., p. 91: “N&o ¢ dificil concluir, portanto, que a pessoa que o Cadigo Civil
descreve ndo corresponde aquela que vive, sente e transita pelos nossos dias. E que os valores
pessoais, os desejos, a intengéo de ter reconhecida a sua dignidade ndo encontram correspondéncia
na abstragao de uma figura que o sistema pretende como pessoa, como sujeito de direito. Esse sujeito
que a lei civil define como tal € o homem, mas esse homem definido como sujeito de direito muitas
vezes passa pelo mundo sem ter tido 0 minimo de condigbes necessarias a sua sobrevivéncia”.
TEPEDINO, Gustavo. In: Temas de Direito Civil — Apresentagdo. “Com a constituicio de 1988,
sintese do pluralismo social e cultural que define a sociedade brasileira contemporanea, consagra-se
uma nova tdbua axiolégica, alterando o fundamento de validade de institutos tradicionais do direito
civil. A dignidade da pessoa humana, a cidadania e a igualdade substancial tornaram-se fundamento
da Republica, ao mesmo tempo em que os valores inerentes a pessoa humana em um expressivo
conjunto de direitos sociais sdo elevados ao vértice do ordenamento. A partir de entado, todas as
relagbes de direito civil, antes circunscritas a esfera privada, hao de ser revisitadas, funcionalizadas
aos valores definidos pelo texto maior”.

*ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio — Reexame Sistematico das Nogées Nucleares de
Direitos Reais. op. cit. , p. 40.

ARRONE, Ricardo. op. cit., p.41: “O direito individual ndo pode ser exercido ou mesmo concebido
em prejuizo da coletividade. O pluralismo suplanta o individualismo, axiologicamente considerado”.
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4. A EXEGESE DA NORMA CONSTITUCIONAL NO AMBITO
DO DIREITO CIVIL E SUA SUPREMACIA FRENTE AS
DEMAIS REGRAS DO ORDENAMENTO JURIDICO

Observa-se que o entrave fundamental para a repersonalizacao da posse
como segmento integrante do Direito Civil € o apego ao dogmatismo juridico,
proveniente de um perigoso fator de simplificacao e alienacao do intérprete%.

Esse positivismo juridico decorre de uma concepgao jusfilosofica que
nasce com o Estado liberal, tendo como objetivo bésico o ideal burgués de
seguranga em confronto com a pluralidade de idéias e valores que surgem a partir do
fim do século XIX, criando-se um arcabouco legal apto a impedir o arbitrio dos
intérpretes da época e a irracionalidade do poder do Estado®”.

Para ultrapassar este dogmatismo purista € necessario uma ruptura com
esse paradigma a partir de novas trilhas deixadas por uma nova hermenéutica
jusfilosofica fundada em valores fundamentais que prestigiem a dignidade da pessoa
humana e dentro de um contexto social que se reconheca desde ja aberto, variavel e
mutante-progressivo. Isto, segundo Alexandre Pasqualini, em uma metéfora
geomeétrica, que se desencadeia num perfil espiralado e tendo na sua elasticidade o
fundamento da sua resisténcia®®.

AZEVEDO, Plauto Faraco de. Método e Hermenéutica material no direito, p. 37.

’BARZZOTO, Luis Fernando. O positivismo Juridico Contemporaneo: Uma introdugéo a Kelsen,
Ross e Hart., p. 19: “...seguranca depende assim, da objetividade e da previsibilidade na identificagao
do direito, autdnomo em relagéo a moral (valores) e em relagéao a politica (poder)”.

®PASQUALINI, Alexandre. In: Hermenéutica e Sistema Juridico — Uma introducdo & interpretagdo
sistematica do direito, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 52: “Além disso, ndo se ha de
perder de vista que o circulo hermenéutico nao é, de mais a mais, um circulo ‘da capo’, ja que o
trabalho da exegese nunca volta ou recomega do seu ponto de partida original e anterior. Nao ha um
eterno retorno ou reenvio ao plano primitivo. A interminavel roda das interpretagdes gira sobre o eixo
da unidade sistematico-axiologica, icando o ordenamento, a cada exegese, a um patamar mais alto e
abrangente. O circulo jamais se fecha. E uma espécie de redemoinho que esté eternamente subindo e
alargando a harmoénica triformidade entre o sistema, a comunidade dos juristas e o horizonte da
tradicdo. Em uma metafora geométrica, a logica juridica ostenta, com nitidez, um perfil espiralado.
Como a trama que escapa do tear deterministico, o Direito, impulsionado pelo intérprete, amplia-se
desde os seus fundamentos axiolégicos, fazendo da elasticidade a sua maior resisténcia”.
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O direito ndo pode se projetar como ciéncia autbnoma e livre das
intervengdes sociais e politicas, ultrapassando assim a idéia de Unica condicao de
legitimac&o do saber e Unica via para se atingir a verdade®.

Ernildo Stein, analisando a epistemologia moderna, observa que as
ciéncias do espirito devem assumir a sua inexatiddo e ndo considera isso uma
deficiéncia, mas sim, o reconhecimento de sua vantagem como tal, posto que assim

se daria o verdadeiro rigor das ciéncias do espirito como o é a do direito’®.

O intérprete, ao pré-conceber a ciéncia do direito, deve assumir as suas
limitacbes metodoldgicas, uma vez que as estruturas normativas apenas se
completaram no momento de sua concretizacdo dentro do sistema e sempre
tomando como diretriz basica a Constituicdo como lei primeira a ser seguida, e, como

tal, superior hierarquicamente as demais™".

Outro aspecto importantissimo é o fato da utilizacdo da norma
constitucional ndo mais com um aspecto meramente negativo, ou seja, dirigido como
parametro limitador ao legislador ordinario, mas muito pelo contrario, em razao do
carater inovador que a norma superior tem de positivacao, ou seja, proativo (valores

principios e regras a serem '%cumpridos).

O exegeta deve sempre interpretar baseado na necessidade de

concretizar os ditames do sistema e assim encontrar na norma supra constitucional a

fundamentacgao de sua decisdo e jamais 0 contrario'®.

GAUER, Ruth. Conhecimento e aceleracao (mito, verdade e tempo) A qualidade do tempo: para
além das aparéncias histéricas, p.1. “Na modernidade, a vinculagdo do conhecimento ao modelo
galilaico-newtoniano e a consideragdo da ciéncia como campo privilegiado para a revelagdo da
verdade fundam a matriz de conhecimento mais relevante da tradi¢cédo ocidental moderna.

'%STEIN, Ernildo. Epistemologia e critica. p. 102 : “Isto ndo é uma deficiéncia, mas uma vantagem.
Com isto, a realizagao do rigor das ciéncias do espirito permanece, do ponto de vista do rendimento,
sempre muito mais dificil do que a efetivagao da exatidao das ciéncias exatas”.

'"“'"TEPEDINO, Maria Celina B. P. a fl. 27 de obra ja mencionada neste assim se porta sobre o assunto:
“As normas constitucionais, com efeito, sdo dotadas de supremacia (decorre da rigidez constitucional),
elegem-se como as principais normas do sistema, ndo podem ser contraditas por qualquer regra
juridica, sendo precipuo seu papel na teoria das fontes do direito civil”.

'"%MORIN, Edgar. A Cabeca bem feita — repensar a reforma reformar o pensamento. Traducdo Eléa
Jacobina — Bertrand Brasil — Rio de Janeiro 2000. p. 24: “Como nosso modo de conhecimento desune
0s objetos entre si, precisamos conceber o que os une. Como ele isola os objetos de seu contexto
natural e do conjunto do qual fazem parte, € uma necessidade cognitiva inserir um conhecimento
particular em seu contexto e situa-lo em seu conjunto.

'%HESSE, Konrad. In: Escritos de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, tradugdo de Pedro Cruz Villalon, a pagina 53, sobre o assunto, assim se porta: “IV. La
interpretacién conforme a la constitucién 79.
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O resultado desta interpretacdo sistematica constitucionalizada nos
permite dizer que ndo sé pode como deve ser aplicada direta ou reflexamente a
constituicdo nas relagdes interprivadas, sempre tomando como base a unidade
principiolégica do sistema e tendo como valor fundamental a inexisténcia de direitos
absolutos insuscetiveis de limitagbes valorativas de exegese, frente a aparentes
antinomias de conflitos.

Necessaria a harmonizagao dos valores e principios fundantes do sistema
juridico, tendo a dignidade da pessoa humana como fio condutor de toda ordem
constitucional e reconhecendo a eventual possibilidade de discrepancia dos
principios e regras, devido a um maior ou menor grau de abstra¢do, nao obedecendo
a equivocada légica do tudo ou nada, do constitucional ou do inconstitucional.'® Dois
principios de hermenéutica se afiguram fundamentais para essa integracao
ponderativa; o primeiro deles o da razoabilidade e o segundo o da proporcionalidade,
mas sempre submetidos ao principio basico da hierarquizacao axiolégica, sob pena
de nao efetivar a devida organizacado valorativa principiolégica do catalogo de

topicos'%°.

by

O principio da razoabilidade, de acordo com Celso de Mello, a
Administragdo Publica, se da dentro de seu campo de atuacdo discricionario

La reciente evolucién del Derecho constitucional ha asistido a la aparicién de un principio interpretativo
que, si bien no presupone la existencia de na jurisdiccién constitucional, si debe, sin embargo, su
formacién y conformaciéon practicas a la implantacién de la justicia constitucional en la Ley
Fundamental: el principio de la interpretacion conforme a la Constitucién. En la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal este principio ha alcanzado importancia creciente y, si bien no se
encuentra totalmente perfilado en lo que se refiere a su alcance, si pertenece ya al acervo de la
doctrina constante del tribunal.

'™ RUARO, Regina Linden. O Conteudo essencial dos direitos fundamentais a intimidade e a
vida privada na relacao de emprego: o monitoramento do correio eletrénico pelo empregador -
Direitos Fundamentais, Informatica e Comunicagdo — algumas aproximagdes — Organizador Ingo
Wolfgang Sarlet. Porto Alegre/RS, Livraria do Advogado. 2007. p. 236. “A constituigéo € a lei das leis,
suprema lex. Pairando acima de todas as demais normas do Estado, o dispositivo constitucional
impede que qualquer outro dispositivo, interno ou externo, o contrarie. Numa visdo mais ampla, ela
detém o ato de construir, de estabelecer, de firmar; ou, ainda, o0 modo pelo qual se constitui uma coisa,
um ser vivo, um grupo de pessoas; organizagdo, formacdo. Juridicamente, porém, Constituicdo deve
ser entendida como a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes a
estruturagdo do Estado, a formagao dos poderes publicos, forma de governo e aquisicdo do poder de
governar, distribuigdo de competéncias, direitos, garantias e deveres dos cidaddos. Além disso, é a
Constituicao que individualiza os érgdaos competentes para a edicdo de normas juridicas, legislativas
ou administrativas”.

'FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito, p. 89. "...o metacritério que ordena,
diante inclusive da antinomia no plano dos critérios, a prevaléncia do principio axiologicamente
superior, ou da norma axiologicamente superior em relacdo as demais, visando-se uma exegese que
impecga a autocontradigdo do sistema conforme a constituigdo e que resguarde a unidade dos seus
multiplos comandos”.
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devendo, contudo, sempre observar critérios aceitaveis do ponto de vista racional,
em sintonia com um senso normal de pessoas equilibradas e respeitosas das
finalidades que objetivaram a concessao da competéncia exercida. Observe-se que
nao se tratard apenas de inconveniéncia, mas, sobretudo, de ilegitimidade e, por
conseguinte, invalidaveis jurisdicionalmente, porquanto dezarrazoadas, bizarras,
incoerentes ou condutas praticadas em desconsideragdo a atributos normais de
prudéncia, sensatez e de disposicdo de acatamento aos fins da lei a qual se atribui a

discricdo a ser adotada'®.

Odete Medauer engloba o principio da razoabilidade dentro do principio da
proporcionalidade, mas reconhece que grande parte da doutrina separa estes
principios, sendo que ao da razoabilidade é atribuido “o sentido de coeréncia légica
nas decisdes e medidas administrativas, o sentido de adequacao entre meios e fins”.
Ja em relagcdo ao da proporcionalidade “associam um sentido de amplitude ou

intensidade nas medidas adotadas, sobretudo nas restritivas e sancionadoras'®””.

108 109

O principio da proporcionalidade , em rigor, é faceta do principio da

razoabilidade, merecendo um destaque proprio, pois se trata de um aspecto
especifico deste'’®, uma vez que funciona como meio de controle da

constitucionalidade de leis, objetivando evitar os abusos de meios restritivos,

'%MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2005, p. 99.

' MEDAUER, Odete. Direito Administrativo Moderno. 9 ed, (revisada e atualizada) Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 150.

'"%MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. ‘p. 83, assim aduz: “Vé-se, pois, que o principio da proporcionalidade ou da
proibicdo do excesso é plenamente compativel com a ordem constitucional brasileira. A prépria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal evoluiu para reconhecer que esse principio tem hoje a
sua sedes materiae no art. 5°, inciso LIV, da Constituicao Federal”.

'"BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. p. 396 afirma que o principio constitui
direito positivo no ordenamento juridico constitucional, na medida em que flui do principio expressado
no art. 5%, § 29, da Carta Maior, especificamente na parte concernente aos direitos e garantias cujo
fundamento decorre da natureza do regime, da esséncia do Estado de Direito e dos principios por
esse consagrados, asseguradores da unidade da Constituigao.

"OMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18 ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2005, p. 101-102: “Em rigor, o principio da proporcionalidade ndo é sendo faceta do
principio da razoabilidade. Merece um destaque préprio, uma referéncia especial, para ter-se maior
visibilidade da fisionomia especifica de um vicio que pode surdir e entremostrar-se sob esta feigdo de
desproporcionalidade do ato, salientando-se, destarte, a possibilidade de correcdo judicial arrimada
neste fundamento. Posto que se trata de um aspecto especifico do principio da razoabilidade,
compreende-se que sua matriz constitucional seja a mesma. Isto é, assiste nos proprios dispositivos
que consagram a submissdo da Administragdo ao cénone da legalidade. O conteldo substancial
desta, como visto, ndo predica a mera coincidéncia da conduta administrativa com a letra da lei, mas
reclama adesao ao espirito dela, a finalidade que a anima. Assim o respaldo do principio da
proporcionalidade nao é outro sendo o art. 37 da Lei Magna, conjuntamente com os artigos 59, Il, e 84,
V.
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mormente relacionados a liberdade. Esse controle da proporcionalidade entre meios
propostos e fins colimados, é operado pelo judiciario objetivando resguardar a
pessoa humana, em observancia ao sistema freios e contrapesos imposto como
controle mutuo da atuagéo das fungdes estatais, ndo mais como uma mera reserva
legal, ou seja, até onde a lei dispor, mas também e principalmente, como reserva
legal proporcional, assim analisando a ponderacdo, a necessidade e a adequacao
como fundamento para a restritividade, uma vez que estes trés aspectos deverao

estar presentes’’".

Como técnica interpretativa, o principio da proporcionalidade tem como
objetivo dar ao intérprete uma direcao, um sentido para que se retire da Constituicao
o maximo do seu contetido' % Segundo Paulo Bonavides, teria uma concepcao de
“principio da concordancia pratica'™>”.

Canotilho leciona que o principio da proporcionalidade foi desenvolvido
como critério pela jurisprudéncia norte americana e propalado por Konrad Hesse. A
concordancia pratica constitui-se em um dos principios interpretativos que faz parte
de um catalogo de tépicos elaborados com o intuito de serem auxiliares na

interpretacao constitucional'™.

""MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos
de Direito Constitucional. p. 68: “A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se
tratando de imposi¢éo de restrigdbes a determinados direitos, deve-se indagar nao apenas sobre a
admissibilidade constitucional da restricao eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a
compatibilidade das restricdes estabelecidas sobre o principio da proporcionalidade”. Sobre o tema o
autor comenta: “permitiu converter o principio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no principio da
reserva legal proporcional (Vorbehalt dés verhaltnismassigen Gesetzes)” uma vez que: “ndo sb a
legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequacao
desses meios para consecugao dos objetivos pretendidos (Geegnetheit) e a necessidade de sua
utilizacdo (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit). Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou
razoabilidade da medida ha de resultar da rigorosa ponderagao entre o significado da intervengéo para
o atingimento e os objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou razoabilidade em
sentido estrito)” a ainda afirma o autor: “O pressuposto da adequacédo (Geeignetheit) exige que as
medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O requisito da
necessidade ou da exigibilidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio
menos gravoso para o individuo reverla-se-ia igualmente eficaz na consecugdo dos objetivos
pretendidos. Assim, apenas o0 que é adequado pode ser necessario, mas 0 que & necessario nao pode
ser inadequado”.

"2BULOS, Uadi lamégo. Teoria da Interpretacdo Constitucional. Revista de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, v. 205: 23-64, jul-set/1999, p. 47.

"'SBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 387.

"“CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almeidina, 1995. p. 226-228.
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Assim, as possibilidades juridicas de um principio sdo delimitadas na
medida em que sofre sua eficacia limitada por outro principio no caso concreto, ou
seja, sera a colisdo entre principios que delimitara as suas respectivas eficacias.

Essa aplicagdo dos principios no caso concreto, ou seja, o controle
substancial de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, passa
pelo exame de trés critérios ou subprincipios que sdo: pertinéncia ou adequagéo,
necessidade ou exigibilidade e ponderacdo ou proporcionalidade em sentido

estrito'"°.

O primeiro critério ou subprincipio é da pertinéncia, adequacao ou aptidao
como também é conhecido e serve para constatar se determinada medida estatal é
apta a consecucao do fim constitucional a qual se propde, ou seja, deve se averiguar
a idoneidade a execucdo do fim almejado, para se permitir a medida restritiva de
direitos fundamentais, sob pena de, ndo cumprida essa exigéncia, ser considerada
inconstitucional’ *®.

O segundo aspecto ou subprincipio € o da exigibilidade ou da
necessidade. De acordo com este a medida a ser tomada ndo pode exceder os
limites do indispensavel a consecucao do fim, ou seja, deve ser tomada a medida
menos nociva, a mais suave dentre todas possiveis, a que trouxer o minimo de

intervencao'"’.

A terceira dimensao ou subprincipio € o da proporcionalidade em sentido
estrito, 0 que quer significar um juizo de ponderacéo entre os fins e os meios, ou
seja, qual a melhor carga coativa a adotar para se chegar a determinado resultado.
Assim, dever-se-4 dar prevaléncia a medida restritiva que melhor levar em
consideragado o conjunto de interesses em jogo. No caso em concreto haverd uma
relagdo de precedéncia condicionada entre os principios colidentes, implicando numa

ponderac&o ou relativizagdo em busca de um resultado eficaz''®.

"> BONAVIDES Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6.ed, Sao Paulo: Malheiros, 1996. p.360 e
361.

""® BONAVIDES, Paulo. Ibid. p. 360 e 361.

"""BONAVIDES, Paulo. Ibid. p. 360 e 361.

""® BONAVIDES, Paulo. Ibid. p. 360 e 361.
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No campo especifico da colidéncia entre normas, este pode se dar através
dos principios constitucionais de leis especificas e gerais, onde o intérprete
examinard a aplicacao devida através de uma interpretacdo sistematizada, conforme

as suas respectivas naturezas, uma vez que interpretar é valorar' '°.

Canotilho nos ensina:

Os principios interessar-nos-ao, aqui, sobretudo na sua
qualidade de verdadeiras normas, qualitativamente distintas das
outras categorias de normas, ou seja, das regras juridicas. As
diferencas qualitativas traduzir-se-do, fundamentalmente, nos
seguintes aspectos. Os principios sdo normas juridicas impositivas
de uma optimizacdo, compativeis com varios graus de
concretizagdo, consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as
regras sao normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impbe, permitem ou proibem) que € ou ndao cumprida (nos termos
de Dworkin; applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos
principios é conflitual (zagrebelsky), a convivéncia das regras é
antindmica; os principios coexistem, as regras antindmicas excluem-
Se120-

Logo, é a partir da nocado de vinculagdo do sistema, isto &, dentro do
contexto juridico onde esta inserido € que se deve examinar as questoes de direito
privado, devendo o intérprete examinar a situagdo em concreto através de uma

topica-sistematica'®'.

""" PASQUALINI, Alexandre. In: Hermenéutica e Sistema Juridico — Uma introducao a interpretacéo
sistemética do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 51: “Acima de tudo, interpretar é
valorar. Se quem interpreta, ao mesmo tempo, aplica (Gadamer) e hierarquiza (Juarez Freitas), entédo
0 jogo da exegese representa, mais do que qualquer outra coisa, perseguir o melhor. Eis ai a
verdadeira condicdo de possibilidade de todo agir hermenéutico. A hierarquizagcdo (=busca
universalizavel das melhores leituras) constitui aquilo que, dentro da exegese, como marco e meta,
culmina por viabiliza-la. Toda a interpretagdo pressupde uma escolha, e qualquer escolha, uma
implicita e insuprimivel escala axiolégica. Aqui, a negagdo transforma-se, contra a vontade, em
afirmagéo. Queiram ou ndo, os intérpretes ja sempre se colocam a si mesmos e as suas leituras na
balanca ética e hierarquizadora dos valores”.

'"29CANOTINLHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed.
Goimbra/Portugal: Livraria Almeidina, 2002, p. 1147-1148.

"2'PASQUALINI, Alexandre. Sobre a interpretacdo sistematica do direito: “O método juridico, no seu
nucleo mais intimo é tdpico-sistematico: sistematico, a proporgdo em que se estrutura como totalidade
hierarquizada de normas, principios e valores juridicos teleologicamente encadeados; tépico, a medida
em que a intrinseca indeterminacao e abertura de tais normas, principios e valores juridicos oferecem,
dentro e a partir do sistema, varias possiveis exegeses ou projetos de sistematiza¢ao”.
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Decorrente da primazia que a Constituicdo Federal d4 a dignidade da
pessoa humana, o direito civil fica condicionado a inserir tal principio fundamental no

seu tecido normativo vigente'??

e com isso incumbe ao intérprete a obrigagcdo de
examinar os institutos jusprivatistas sob a 6tica da funcao social repersonalizando-

0s.

Essa incidéncia dos valores e principios fundamentais da Constituigcdo, na
orbita do Cddigo Civil, faz com que de maneira direta e indireta, as relagdes
interprivadas assumam nova identidade e com isso se aproximem consideravelmente
da realidade social, realizando uma dialética elementar para a concretude do direito

como sistema efetivo e eficaz.

A Constituicdo como vértice da piramide normativa, instiga a fundacao de
123

uma nova sociedade enraizada no principio da dignidade humana
Pietro Perligieri aduz que o acatamento aos ditames constitucionais nao é
meramente procedimental, mas principalmente em sede de observancia ao contetdo

substancial decorrente dos valores € principios e assim determina:

O respeito a constituicdo, fonte suprema, implica ndo somente a
observancia e certos procedimentos para emanar a norma
(infraconstitucional), mas, também, a necessidade de que o seu
conteudo atenda aos valores presentes (e organizados) na prépria
Constituicdo '**

'2PERERA Angel Carrasco. In: El Derecho Civil: Senas, imagenes y paradojas, tecnos. Madrid,
1988, nas paginas 70/71, assim afirma:“ Hoy las <reglas de comunicacion> entre sistemas normativos
se han establecido en un nivel jerarquico mas elevado. Es el superior ordenamiento constitucional el
que establece estas reglas de juego entre subsistemas. El Tribunal Constitucional ha formulado, en
sentencia de 7 de marzo de 1987, la doctrina de que el Titulo Preliminar del Cédigo civil no tiene la
naturaleza de norma <civil> , y que su inclusién en el Cddigo obedece sé6lo a razones coyunturales.
(-..) 2. Los <Conceptos Proprios> Constitucionales. La Constitucion espanola ha seleccionado
determinadas matrias civiles para otorgales un rango constitucional. Piénsese en la familia, el
matrimonio, los derechos de la personalidad, la propriedad privada. Pero, al mismo tiempo y por
idéntica razon, ha reducido en este punto el alcance del proprio Derecho civil. Ha reducido el margen
de manipulaciéon legal de estos valores y la relevancia y protagonismo de la norma civil para
regularlos”.

'"2AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. Separata de: O direito,
ano 126, vols lell, 1994, p. 63-81
"2pERLIGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. op. cit. p. 10.
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O ordenamento juridico estd fundado em uma base axiolégica

estruturante, onde a constituicdo € a norma fundamental e superior, estando esta

calcada em principios, normas e valores'®.

Destarte, impossivel uma perfeita exegese se ndo estruturada nas
expressas orientacées da Magna Carta, mormente nos principios fundamentais e
superiores, ademais 0s principios e normas sucedaneas e por Ultimo as normas
infraconstitucionais e assim por diante.

Muito embora parega ébvio, a Constituicdo Federal é a Lei Suprema, o

topo da pirétmide126 normativa e seus principios ndo sao meras orientacoes gerais de
direito'?”, mas sim, mandamentos a serem observados e atingidos'?%.

'2FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do Direito. p. 46. “(...) entende-se mais apropriado
que se conceitue o sistema juridico como uma rede axioldgica e hierarquizada de principios gerais e
topicos, de normas e de valores juridicos cuja fungao é a de, evitando ou superando antinomias, dar
cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito, assim como
se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituigao”.

'2STRECK, Lénio Luiz. Simulas no Direito brasileiro — Eficacia, Poder e Funcao. p. 71.
"Y’”TEPEDINO, Gustavo. op. cit. p. 18. ‘Principios gerais de direito sdo preceitos extraidos
implicitamente da legislacdo, pelo método indutivo. Quando a lei for omissa, segundo a dic¢cdo do
artigo 4 da lei de Introducao , o juiz decidira o caso de acordo com a analogia e os costumes; e sé
entdo, na auséncia de lei expressa e fracassada a tentativa de dirimir o conflito valendo-se de tais
fontes, decidirda com base nos principios gerais de direito”.

'28pERLIGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — introdugao ao Direito Civil Constitucional, p. 9-10: “A
harmonizagdo entre as fontes exige por parte do jurista um esforgo constante, continuo, em grande
parte ainda a ser concretizado. A hierarquia das fontes ndo responde apenas a uma expressao de
certeza formal do ordenamento para resolver os conflitos entre as normas emanadas por diversas
fontes; é inspirada, sobretudo, em uma l6gica substancial, isto &, nos valores e na conformidade com a
filosofia de vida presente no modelo constitucional”.
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5. POR UMA RELEITURA HERMENEUTICA DO INSTITUTO
POSSESSORIO A PARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

Com a Constituicao Federal de 1988 em busca de um verdadeiro Estado
Democratico e Social de Direito, onde a dignidade da Pessoa Humana passa a ser o
principio fundamental de todo o ordenamento juridico, social e econémico, ocorre
uma ruptura com a concepgao liberal e por conseqiiéncia a necessidade de novos
parametros hermenéuticos a fim de repersonalizar e despatrimonializar o Direito Civil

como parte integrante de um todo.

A Ruptura se faz necessaria uma vez que a comunidade juridica,
especialmente a civilista brasileira, tem em seu pensamento fortes ligagdes de matriz

positivista como mostra a doutrina de vanguarda'?®

, 0 que se torna totalmente
inviavel para uma interpretacdo sistematica-socioldgica constitucionalizada, como

recomendam os valores e os principios fundantes da Carta de 1988.

A partir disso, ainda que nao tenha havido uma codificacdo ajustada aos
ditames Constitucionais tragados pela Carta de 1988, qui¢a, uma descodificacdo do
Direito Privado, o que seria o ideal, tem-se que trabalhar com a posta no sistema
juridico, no caso, o Cédigo Civil de 2002, no entanto, interpretando-a a luz da
Constituicdo da Republica e ndo ao contrario'®. Trata-se entdo de uma releitura dos

'"ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e Teoria do Caos, em nota na p.38: “A
Pandectista, a Escola Historica, a Jurisprudéncia dos Conceitos e a Escola da Exegese, que formaram
a base metodoldgica da civilista classica. Para o respectivo Direito Privado, por sua vez, o centro do
sistema juridico estava localizado no Cédigo Civil, cumprindo a Constituicao a tarefa de organizar o
Estado e defender o Cidadao de seus excessos. Alinhadas a concepgédo do Estado Liberal de Direito,
reduziam o proprio aplicador do Direito a tarefa de simples subsunc¢do formal do caso ao tipo.
Mostram-se solicistas, em face da sua visdo de liberdade meramente formal, traduzindo uma visao
e%oistica do Direito, a conceber o Codigo como verdadeira Constituicao do homem privado”.
"*CARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional... p.1 “Ao se erigir o sistema juridico patrio a partir
de valores como igualdade, solidariedade, liberdade, fraternidade, pluralismo e bem comum, na
consecugao de um Estado Social e Democratico de Direito, como principio vinculante — ndo sé ao
Estado como também aos destinatarios da ordem juridica - , que se desvenda através de principios,
tais como o da dignidade da pessoa humana, cidadania e fungao social da propriedade, as regras do
Direito Privado passam a receber um novo contelido e a expressar um novo sentido, diverso daquele
que emanava quando adveio a ordem juridica”.
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contornos axiolégicos que informam o sistema juridico como um todo, inclusive o
privado e em especial na analise da propria posse.

Com isso se faz necessaria uma readequacao do conceito de posse e
seus reflexos préaticos dentro do sistema juridico brasileiro, a partir de um Estado
Social e Democratico de direito.

Essa readequacao resulta em uma nova forma de interpretacao capaz de
incluir o instituto possessoério dentro do rol dos direitos que sofreram a incidéncia da
funcdo social e com isso tenham sido repersonalizados. E um novo desbravar do
nicho fechado da posse, que de uma forma mais genérica Luiz Edson Fachin'®

assim definiu:

O reinado secular de dogmas, que engrossam as paginas de
manuais e que engessaram parcela significativa do Direito Civil,
comeca a ruir. Trata-se de captar os sons dessa primavera em

curso.

Essas novas concepcdes do Direito Civil sdo de natureza interna e nao

externa como pode parecer'*?

. Os valores e principios que orientam o conteudo
possessorio sofreram consideravel transformagao na base. A Constituicdo Federal'®
ao exigir do proprietario o cumprimento da fungéo social da propriedade esta dizendo
implicitamente que isso somente ocorrera se este titular exercer uma posse
substancial, dando assim, valor ao exercicio possessorio efetivo da pessoa, inclusive

e fundamentalmente humana, em detrimento do simples direito formal sobre a coisa.

A releitura proposta deve estar fundada em dois pressupostos, o primeiro
de conteudo politico-social, decorrente da passagem de um Estado Liberal para um
Estado Democratico e Social - onde é diretriz o cumprimento das exigéncias
fundamentais delineadas na Carta Politica e na qual o Estado s6 se legitima na
medida em que efetiva a promog¢éo dos direitos fundamentais ao qual se propde - € 0
segundo, de natureza epistemoldgica, a fim de dar melhores respostas juridicas as

"S'EACHIN, Luiz. In Teoria Critica, p.1

"2 ARONNE, Ricardo. op. cit., p. 42.

'33CANOTILHO, J.J. Gomes. Civilizacao do direito constitucional..., p.108 “ ampliagdo da eficacia
dos direitos fundamentais (ou alguns deles) na ordem juridica civil”.
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novas relagdes que se apresentam e que a matriz positivista-tradicional ja néo fazia

ha algum tempo'**.

J& no inicio do século passado, na Europa, se afigurava uma
hermenéutica possessoria que fugisse aos padrées do patrimonialismo classico.
Silvio Perozzi na ltalia, Raymond Saleilles na Franga e Antonio Hernandez Gil na
Espanha, deram um novo cunho as concepgoes possessorias, sob a 6tica do carater
econdmico e da funcdo social, bem como guardando uma relagdo estrita com a
realidade e até sob uma nova conjectura com a propriedade, ndo mais como uma

mera extencao desta'®® 1%

Perozzi formulou em 1906 a Teoria Social da Posse, caracterizando o
comportamento passivo dos sujeitos integrantes da coletividade com relagédo ao fato.
Segundo ele, a posse prescinde de corpus e animus e resulta de fator social, onde
quem tem a posse de determinada coisa investe-se de um poder sobre ela, fazendo

com que terceiros se abstenham de possui-la137 138,

A teoria da Apropriagdo Econdmica de Saleilles destaca a autonomia da
posse e sua independéncia em relacao ao direito real. Afirma Saleilles, que a posse
se manifesta pelo juizo de valor segundo a “consciéncia social” considerada
economicamente, ou seja, existe posse quando ha relacdo de fato suficiente para

estabelecer a independéncia econdmica do possuidor'®® %,

Para Antonio Gil, a posse é o direito que mais se aproxima da realidade
social. O uso e o trabalho sobre a coisa servem para atender as necessidades
bésicas do ser humano, por isso justifica-se o dever geral de abstencao perante a

'"S*EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil, p. 5 € 6 “E uma busca de respostas que sai
do conforto da armadura juridica, atravessa o jardim das coisas e dos objetos e alcanga a praga que
revela dramas e interrogagdes na cronologia ideolégica dos sistemas, uma teoria critica construindo
um modo diverso de ver. E ai, sem deixar de ser 0 que é, se reconhece o ‘outro’ Direito Civil. E, se
essa proposta escala montanhas epistemolégicas, voa em rotas mal percorridas e mergulha em aguas
turbulentas, ndo despreza as planicies, os caminhos bem torneados, muito menos o flumen tranquilo
de cognigao adquirida. Critica e ruptura nao abjuram, tout court, o legado, e nele reconhecem raizes
indispensaveis que cooperam para explicitar o presente e que, na quebra, abrem portas para o futuro”.
135FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, p. 39.

'*®GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das Coisas, p. 37.

137Apud FARIAS, Cristiano Chaves de., ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, p. 39. FARIAS,
Cristiano Chaves de., ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, p. 39.

38 Apud GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito das Coisas, p. 37.

139Apud FARIAS, Cristiano Chaves de., ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, p. 39.

“YApud GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito das Coisas, p. 38.
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situacdo do possuidor e garantia que possa desfrutar de bens essenciais. Sustenta,
ainda, que a funcéo social atua como pressuposto e como fim das instituicées
reguladas pelo direito, entendendo ser surpreendente que a posse, com tao forte

contelido de fato, se apresente de forma estratificada nos livros e nos cédigos'' .

Apregoa, assim Gil:

A posse, enquadrada na estrutura e na fungédo do Estado social com
um programa de igualdade na distribuicdo dos recursos coletivos,
encontra-se chamada a desempenhar um importante papel. Para tal
fim seria conveniente a colaboragdo de juristas e sociélogos, ou
afrontar a investigagao juridica com preocupacao sociolégica.

Muito embora nao seja objetivo deste trabalho tracar um novo conceito
possessério e com isso examinar profundamente as matizes das teorias postas,
interessa demonstrar com clareza que € estritamente necessario tragcar uma nova
linha hermenéutica para a posse, haja vista que as existentes estdo ultrapassadas e
ndo respondem concretamente a realidade social'*.

Segundo esta linha de raciocinio a hermenéutica axiologica decorrente da
Constituicdo Federal de 1988, implica necessariamente em coibir desigualdades,
promovendo a realizagdo de uma democracia social como projeto de transformacao
dos institutos de Direito Privado e inclusive da posse.

O direito ndo € um fendbmeno delimitado e estatico como propde o
positivismo juridico, muito pelo contrario, € dindmico, aberto e em constante

141Apud FARIAS, Cristiano Chaves de., ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, p. 39.

'*Apud GONGALVES, Carlos Roberto. Direito das Coisas, p. 38.

143Apelac_;:éto Civel — Reivindicatéria cumulada com pedido de imissdo na posse. Interdito proibitério
postulado por possuidores nao proprietarios contra proprietarios ndo possuidores. Douta sentenca
monocratica concessiva aos possuidores, em decorréncia de seu longo poder de fato sobre a area de
terreno litigiosa, da protegdo interdital por eles requerida, a fim de que os proprietarios nao
possuidores, se abstenham “da pratica de qualquer ato de turbagéo a posse dos autores”. Superacéo
doutrinaria da teoria possessoria objtiva de Jhering, ante a sua evolucdo, em face da categoria sécio-
juridica do valor de uso dos bens e da funcdo social da posse, que a caracteriza, modernamente,
como fato potestativo de natureza sécio-econdmico. Defesa dos possuidores ndo proprietarios, na
demanda petitéria apensada, da consumagao da prescricdo possessoéria aquisitiva na presente
espécie de fato. Recurso conhecido e improvido. Proc. 2005.001.2787— Decisdo por maioria, Relator
Des. Célio Gerlado de Magalhdes Ribeiro. Décima sexta turma do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro - Registrado em 05/09/06. O grifo é nosso.
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modificacdo'**. O direito como acontecimento histérico que é deve sofrer a
incidéncia do novo, daquilo que se modifica no tempo e no espago’®.

Se para Gadamer o intérprete ndo pode colocar-se em uma posicao que
ignore 0 seu contexto historico, para Heidegger o ser ai se manifesta na sua
historicidade essencial'*. O que significa dizer que o intérprete deve se inserir no
contexto historico temporal para entender a finitude do que esta interpretando, a
partir da compreensao da sua finitude, ou seja, o intérprete tem que acompanhar os
valores de sua época e compreendé-los em sua esséncia, através dos movimentos

circulares onde o todo deve ser compreendido a partir do particular e vice-versa'*’
148

Partindo-se da pré-compreensao gadameriana, que para Konrad Hesse'*
€ pressuposto de compreensdao do conteudo normativo a concretizar, através de

raciocinio fundamentado no metacritério da hierarquizacao axiolégica, decorrente do

carater aberto e amplo da Constituicdo e que muito embora, Robert AIexy150 nao

defenda o modelo hermenéutico do direito, a partir do modelo de coeréncia, o que

resulta em uma sintese ndo ideal entre as dimensdes analitica e hermenéutica,151 a

152

sua concepc¢ao de circulos hermenéuticos ™ e de que a renuncia a compreenséo da

"“BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo Juridico., p.147 “A positivagdo se constitui (...) em um
processo continuo, que envolve juizos de valor e atos de poder, ndo se esgotando na atividade do
legislador ou do juiz, mas ocorrendo mesmo na praxis do cidadao que utiliza o direito. A positividade
nao é, portanto, uma qualidade de um objeto dado, que por estar ‘pronto’possui uma autonomia que
permite a sua perfeita delimitagao”.

“STRECK, lenio. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo
do direito. p. 315: “Negar que a norma é produto da interpretagao do texto e que interpretar é sempre
um ato aplicativo(applicatio), implica negar a temporalidade. Os sentidos séo temporais”.

"“SSTEIN, Ernildo. Da fenomelogia hermenéutica a hermenéutica filoséfica., p. 22

"“HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, p.30 Gadamer diz que para Heidegger “a compreensdo do
texto esta determinada, permanentemente, pelo movimento antecipatério da pré-compreensao”
gGadamer, Hans-Georg. Sobre o Circulo da Compreensao).

*“ALMEIDA, Custédio Luis Silva de. Hermenéutica Filosofica. p.141: “A regra hermenéutica de que
tudo deve ser entendido a partir do individual, e o individual desde o todo, procede da retdrica antiga e
passou, através da hermenéutica moderna, da arte de falar a arte de compreender. Em ambos os
casos nos encontramos com uma relagao circular. A antecipagao do sentido, que envolve o todo, se
faz compreensao explicita, quando as partes, que se definem a partir do todo, definem por sua vez
esse todo”.

"HESSE, Konrad. In: Escritos de Derecho Constitucional. Madrid, Centro de Esttdios
Constitucionales, 1983, pp. 37-47

SOAL EXY, Robert. Legal Argumentation as rational discourse. p. 169

''ZACCARIA, Giusepe. Questioni di interpretazione. p. 105 a 143..

2ALEXY, Robert. Legal argumentation as racional discourse. In: Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto (IV serie — LXX — 2) Roma: Giuffre, 1993. p. 168-169: Pela doutrina de Alexy, a
hermenéutica se divide em trés circulos distintos. O primeiro deles em relagdo a pré-compreensao e o
texto, ou seja a partir da pré-compreensao que o intérprete tem da sociedade e de suas experiéncias
de vida nesta, nao significando haver uma confluéncia perfeita entre o texto e as posigoes pré-
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normatividade dos principios equivale a uma rentincia & racionalidade,’”® conforme
observa Ricardo Aronne,” ddo sentido a uma nova compreensio do direito privado,

|155

decorrente da unidade axioldgica do sistema juridico completavel ™, mormente, no

caso da posse.
Nos dizeres de Juarez Freitas'®:

Destarte, em que pese a abertura do sistema e haurir ele o contetido
de suas hierarquizagbes, dentro e a partir de si, & potencialmente
sempre alcancavel uma formagao plena de coeréncia e é somente
esta possibilidade que garante o significado do sistema para a
Ciéncia do Direito, entendida como o estudo concernente a
elaboragédo estrutural e as funcbes e transformacdes do sistema
juridico, visto como objetivo positivo e historicamente em constante

mutacao (objeto aberto).
Ricardo Aronne, Direito Civil-Constitucional e Teoria do Caos, p. 58:

O sistema, portanto, € sempre completavel, na mesma medida em
que é incompleto, cumprindo aos principios do parametro valorativo
de integracdo na colmatacdo de lacunas. E indiscutivelmente,
aberto. Com vinculagao.

assumidas pelo intérprete, mas sim que nao havera de ignorar o conjunto de opinides decorrentes do
texto. Se a hipétese de interpretagao é pressuposto para a problematizagdo da norma, esta é a base,
com o auxilio das regras de metodologia juridica para o exame da hipétese de interpretacdo. A este
circulo da pré-compreensao corresponde o postulado da reflexibilidade. O segundo circulo
hermenéutico remete a relagdo entre a parte e o todo, e o todo e a parte, simplificadamente, significa
que para a compreensao da norma, o intérprete tem que compreender o sistema de normas o qual
aquela esta inserida e nessa mesma dimensao que o sistema ndo pode ser compreendido sem que se
examine as normas que o compdem. Essa coeréncia ndo € meramente formal, mas sim substancial,
ou seja de conteudo, impedindo o intérprete de adotar ou eleger livremente os elementos de seu
discurso, uma vez que esta vinculado a todo um sistema juridico e com base neste deve desenvolver
seus elementos valorativos de interpretagdo. Essa relagéo entre as partes e o todo e vice-versa,
corresponde ao postulado da coeréncia. O terceiro e ultimo circulo hermenéutico de Alexy,
corresponde a relagao entre a norma e os fatos. Muito embora as normas tenham natureza genérica e
universal, somente se extraird a sua significagdo das conseqliéncias da sua aplicagdo no caso
concreto. Neste diapaséao, o ato de julgar ndo se esgota na sentenga, mas sim nos efeitos praticos que
ela produz, sendo assim, essencial para o ato interpretativo a aplicagdo no caso concreto,
perpassando a abstragdo e adentrando no mundo real. A este conjugar norma aos fatos, corresponde
0 g)ostulado da completeza.

"SALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Apud. ARONNE Ricardo — Directo Civil
Constitucional e Teoria do Caos.

'**ARONNE, Ricardo. In: Direito Civil-Constitucional e Teoria do Caos. p. 50

"SSARONNE, Ricardo. In: op. cit. p. 58 “O sistema, portanto, é sempre completavel, na mesma medida
em que € incompleto, cumprindo aos principios o parametro valorativo de integragio na colmatagéo de
lacunas. E indiscutivelmente aberto. Com vinculagao”.

"SEREITAS, Juarez. In: A interpretacdo Sistematica do Direito Sao Paulo:Malheiros, 1995, p.119.
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A partir desse novo olhar sobre a hermenéutica juridica da vazao para
uma releitura da posse, rompe-se em definitivo com a dogméatica-positivista classica,
sob uma perspectiva constitucionalizada, tendo a dignidade humana como
fundamento basilar, afim de repersonaliza-la'” . Partindo-se da hermenéutica de
Alexy e Gadamer'®, em que o movimento circular de compreensao, interpretagdo e
aplicacdo do direito permite ao intérprete uma andlise aberta, complexa, una e
fundamentalmente substancial'® do sistema juridico como um todo, e aqui se
inserindo o instituto possessorio, € possivel repensa-la numa visao repersonalizada.

No primeiro circulo hermenéutico, que vai da pré-compreensao do
intérprete em razao das suas experiéncias no contexto até ao texto, significa que o
intérprete tem que superar as concepgoes das teorias possessorias classicas, postas
como um dogma e, relendo o instituto mesmo a partir do Cédigo Civil de 2002, fazé-
lo com base nos valores e principios axiol6gicos fundados em uma hermenéutica

sistematica constitucional, concretizando assim o postulado da reflexibilidade.

"'"TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. p. 20 “Tal é o desafio metodolégico imposto ao
intérprete e aqui apresentado, de modo apenas introdutério e exemplificativo, como indicagédo de um
longo percurso a ser percorrido. H&4 que se reler atentamente o Codigo Civil de 2002 na perspectiva
civil-constitucional, para se atribuir ndo s6 as clausulas gerais, aqui realgadas por sua extraordinaria
importancia no sistema, mas a todo o corpo codificado um significado coerente com a tdbua de valores
do ordenamento, que pretende transformar efetivamente a realidade a partir das relagdes juridicas,
E)Srgvadas, segur]do 0s ditamgs da solidariedade e justilga.spcigl’j. o o . o
ARONNE, Ricardo. op. cit. p. 60: “A concepgao principiolégica do Direito Civil da margem a revisao
dos estatutos classicos do Direito Civil, repondo o ser humano, e seu ambiente sustentavel, no
patamar de entes de maxima relevancia ao ordenamento juridico. Com isto se impde uma releitura
cabal das instituicdes de Direito Privado, ainda arcaicas em face do conservadorismo da dogmatica
reinante, de carater patrimonialista. A operagdo com principios, em sua porosidade,
multifuncionalidade e axiologismo, de modo cientifico e apegado a realidade, independente da
alteragao legislativa codicista (que ndo se trata de solugdo para os problemas do direito privado
contemporéaneo), revela um “novo’ Direito Civil, em grande parte ausente dos manuais.
'"“GADAMER, Hans-Georg. “Verdad y método: Fundamentos de una hermenéutica filoséfica. p. 380:
“tanto para la hermenéutica juridica como para la teoldgica es constitutiva la tensién que existe entre al
texto — de la ley o la revelacién — por una parte, y el sentido que alcanza su aplicacién al momento
concreto de la interpretacion, en el juicio o en la predicacién, por la otra”.
9P ASQUALINI, Alexandre. In: Hermenéutica e Sistema Juridico — Uma Introdugéo a Interpretagao
Sistematica do Direito, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 77: “Vai dai que a idéia de sistema
juridico estava e esta a reclamar conceituagdo mais abrangente, sob pena de se tornar incapaz de
surpreender o fendémeno juridico em toda a sua dimensao, principalmente na esfera decisoria. Nesse
esforgo, recusa-se, de plano, aquela nogao de sistema fundada na qual “as normas ...guardariam
entre si relagdo apenas de forma, destituida de conteudo’. Sem descuidar da valiosa e indispensavel
busca de ‘coeréncia Iégica minima do ordenamento’ chama-se a atengdo para o fato de que a
exigéncia de unidade jamais sera lograda apenas no patamar formal, uma vez que, na origem mais
remota do Direito, estdo presentes principios e valores juridicos potencialmente contraditérios. Isso
importa em afirmar — se se optar por outra formulacdo — que o Direito, com as asas de cera do
formalismo dedutivista, nunca atingird coeréncia sem comprometer, ato continuo, sua eficacia e
legitimidade substanciais. O positivismo, caminhando na clausura légico-analitica, assemelha-se ao
isolado misantropo, quase totalmente incapaz de travar contato com a mével e movente multiplicidade
do mundo da vida”.
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Em relacdo ao afastamento das teorias classicas e a necessidade de uma

nova leitura da posse a partir de uma interpretacdo que contemple a positivagdo de

161

um Estado Social, Ricardo Aronne °" assim fixa:

Afasta-se da Teoria Objetiva, na medida em que admite transito
juridico aquele que faticamente exerce a posse do bem, e tampouco
adota a Teoria Subjetiva visto ndo chancelar através do animus a
jurisdicidade do fenbmeno possessério.

()

A posse nao é um direito; ela é também um direito, possivel de ser
encontrado com duas naturezas distintas. Ela tem dimensbes em

que é um direito e tem dimensbées que é um fato.

()

O dispositivo em tela, principalmente a partir de uma ancoragem
sistematica no ordenamento, serve de vetor para a Teoria Triptica da
Posse, informado materialmente pelo principio da inafastabilidade
(art. 5%, XXXV, CF/88), de modo a reconhecer a posse em trés
dimensbdes. Uma primeira, reconhecedora da posse enquanto
vinculo real, fruto de desdobramento dominial do bem
(juspossidendi); uma segunda dimensao, onde a posse também se
legitima juridicamente, com a cessao do exercicio na esfera pessoal
(jus possessionis), agregando-lhe tutela interdital, sem prejuizo,
ainda, de uma terceira dimensao, agora de ordem fatica, onde a
tutela da posse se assenta no fato de existir exercicio possessoério
de boa-fé. Implica, tal série de dimensbes possessorias, em perquirir
da melhor posse, agregada ao seu exercicio, seja enquanto fato ou
direito subjetivo, a partir de sua funcionalizagdo imposta pelos
direitos fundamentais e pela regulagdo constitucional da ordem
econbmica.

' ARONNE, Ricardo. In: Cédigo Civil Anotado, p.54
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Por tudo que nos ensina a doutrina de vanguarda, € certo que as teorias
classicas ja ndo respondem razoavelmente as questbes possessorias postas na
atual conjuntura juridica.

O segundo circulo hermenéutico remete a relagéo entre a parte e o todo e
o todo com a parte, ou seja, as disposi¢des possessorias do Cédigo Civil de 2002
com o resto do ordenamento juridico, inclusive e principalmente, com a Constituicdo
da Republica. Significa a inser¢do dos dispositivos possessérios no sistema,
recebendo a irradiagdo dos valores e principios que fundamentam a Constituicao
Federal de 1988. Assim, a posse deve ser entendida a partir da funcao social da
propriedade, como elemento fundamental para a sua concretizagdo, além do que,
nao seria crivel que todo o Cdédigo Civil de 2002 sofresse a incidéncia da funcao
social e a posse nao.

Novamente a doutrina de Ricardo Aronne'® que assim assevera:

Toca na matéria possesséria, com tanta expressividade quanto no
ambito da propriedade, contrato e empresa, o principio da fungcao
social erigido a condigdo de direito fundamental, indiscutivelmente
dotado de eficacia direta e horizontal, bem como norteador

vinculante para a ordem econ6émica.

O principio da fungdo social da propriedade é densificado pelo
principio da fungdo social da posse, sem descuido da devida
autonomia, mas sem desleixo da notavel e classicamente
reconhecida inter-relagdo. Este fenébmeno, ja analisado em Hegel,

colhe-se também em Rousseau.

Verifica-se que a interpretagdo da posse perpassa por todo o Sistema
apanhando dele as significativas valorizagdes axioldgicas, a partir da Constituicao
Federal de 1988 e adentra nas disposicdes do Coddigo Civil 2002, com isso

integrando o sistema.

'® ARONNE, Ricardo. In: Titularidades e Apropriagdo no Novo Cédigo Civil — Breve ensaio sobre a
posse e sua natureza, p. 259
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O terceiro e ultimo circulo hermenéutico refere-se a norma e ao fato e o
processo interpretativo vai até onde os efeitos praticos se expandirem. Assim, nada
vale uma orientagao juridica sem eficacia no mundo dos fatos.

Desse modo, a aplicagdo da norma no caso concreto gera efeitos praticos
incidindo em todo o sistema, haja vista que a jurisprudéncia é integradora como fonte
do sistema que se concretiza e completa a cada ato de interpretar.

Nesse diapasao Ricardo Aronne'®® aduz:

Independentemente da natureza que ostenta a posse controvertida,
para que seja reconhecida e tutelada, o sistema juridico impde um
filtro axiolégico através do principio da fungao social da posse.

A posse nado funcionalizada traduz um direito subjetivo virtualizado,
pois ainda que possa derivar pretensao deste, ndo ha tutela a ser-lhe
concedida pelo Estado, e a autotutela se apresenta vedada.

Portanto, ha um compromisso inarredavel do sistema juridico de
concretizar - através da Constituicdo Federal de 1988 - a justica social e aqui se

inclua uma posse funcionalizada'®*.

Certo fica que a aventura esta apenas comegando. E elementar uma nova
postura hermenéutica ao intérprete que examina a posse, mesmo que no contexto
posto pelo Codigo Civil de 2002, sob pena de nada de novo desvendar, tampouco
revelar, nos trajetos a serem percorridos, se resignando em caminhar pelo mato ja ha
muito queimado pelos operadores do passado, que pelo peso de seu patrimonialismo
criaram sulcos dificeis, mas ndao impossiveis, de serem superados.

'S ARONNE, Ricardo. In: Titularidades e Apropriagdo no Novo Cédigo Civil — Breve ensaio sobre a
posse e sua natureza, p. 263

'$YAZEVEDO, Plauto Faraco de. Método e hermenéutica, p. 10 e 11: “O direito tem compromisso
com a realizagdo da justica social. Seria imoral entender-se que os principios constitucionais,
notadamente aqueles consagradores da dignidade humana, do bem de todos ou do bem comum, da
funcdo social da propriedade e do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, viessem a
compor um discurso meramente retorico-ornamental. Por mais que se tenha buscado desfigurar a
Constituigao de 05-10-88, em nome da ideologia neoliberal, a aplicagéo judicial do direito tem o dever
de constantemente efetivar tais principios. O dever é técnico-juridico, visto comporem parte relevante
do texto constitucional, mas é também ético, por ndo ser possivel compactuar com o desprezo pelo
homem e pelo direito. A dimensao hermenéutica do direito € inarredavel, como o reconheceu o préprio
Hans Kelsen, possibilitando sua recriagdo e adaptagao as necessidades histéricas progressivamente
configuradas”.
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6. AREPERSONALIZACAO DA POSSE ATRAVES DE UMA
ANALISE PARADIGMATICA ENTRE O CODIGO CIVIL DE
2002 E O CODIGO CIVIL DE 1916.

Muito embora se reconhega que a posse no ambito do Cédigo Civil de
2002 trouxe consideraveis concepgbes de natureza social, 0 que em ultima andlise
modifica substancialmente sua estrutura material, ainda assim pode-se afirmar que o
ordenamento civil brasileiro poderia ter ido bem além de onde foi.

A nocao substancial do instituto da posse, como apéndice da propriedade,
ora é reforcada pelo atual Cédigo Civil, ora € negada, reconhecendo a ela uma real
concepcgao autbnoma em alguns dispositivos, enquanto noutros mantém a classica

vinculacéo.

Primeiramente, é de se observar que permanece o preliminar equivoco de
que a posse € a exteriorizagao da propriedade nos termos da definicao de possuidor
do artigo 1196, e observe-se que nem no Projeto de Lei 6960/2002, que prevé a
alteracao de tal dispositivo, 0 erro se corrige, pois como consta neste, a posse seria
o poder de ingeréncia sbcio-econdémico sobre determinado bem da vida, que se
manifesta através do exercicio ou possibilidade de exercicio inerente a propriedade
ou outro direito real suscetivel de posse.165

Ainda que se diga que a definicho de possuidor do Projeto de lei
6960/2002 tenha evoluido em relagdo ao aspecto de que a posse é um poder fatico
emanado da ingeréncia sécio-econémica do agente sobre a coisa - fruto de uma
concepc¢ao integradora e social - e ndo de um dogma fundado em elementos teoricos
e despropositados, como corpus e animus, que sao fundamentais para as teorias
classicas, quanto a parte final do referido dispositivo, a afirmagéo de ser a posse
vinculada existencialmente a propriedade ou outro direito real suscetivel de

'%5p| 6960/2002 — art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem poder fatico de ingeréncia
sécio-econbmica, absoluto ou relativo, direto ou indireto, sobre determinado bem da vida que se
manifesta através do exercicio ou possibilidade de exercicio inerente a propriedade ou outro direito
real suscetivel de posse”.
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apossamento € totalmente incoerente com a prdpria nogao inicial do conceito, pois a
reconduz a um mero acessorio, agora numa visdo ainda mais restrita, ou seja
somente havera posse onde houver algum direito real que emane tal consequéncia.

Esta incoeréncia se torna evidente em razdo da prépria realidade fatica
que, no artigo seguinte, seja do projeto de lei, seja do Cddigo Civil atual ou do
anterior, reconhece a possibilidade de desdobramento possessério nas relagbes de
natureza obrigacional como, por exemplo, locac¢do, arrendamento, comodato, entre
outros, além obviamente da posse ad usucapionem de terceiro - que pretende a
coisa como dono € em regra contra a vontade do proprietario, assim gerando uma

brutal contradicao ja na definicdo da posse decorrente da definicao de possuidor.

Sendo a posse um fato tutelado pelo direito, e como tal detendo
autonomia em face do dominio e da propriedade, mesmo que o ordenamento juridico
quisesse nao a extirparia da vida das pessoas - seja ela de natureza singular ou

coletiva'®®

- assim como nao o faria com relacdo ao dominio que é essencial a
existéncia humana, pelo menos em relacdo as necessidades basicas existenciais
como a posse e, diferentemente da propriedade, que € uma mera formalizacdo de

conteudo pragmatico da patrimonializacao.

Desta forma, é elementar uma correta conceituagado possessoria, levando-
se em conta especialmente o conteddo econémico e a sua fung¢ao social como forma
integradora da dignidade humana em uma verdadeira sociedade democréatica de

direito'®”.

E fundamental para o entendimento conceitual de posse a sua
independéncia com a propriedade ou com qualquer outro direito real ou obrigacional,
muito embora possa, muitas vezes, com eles concorrer sem, contudo, ser derivagao
elementar e inerente a tal vinculagao.

" ENUNCIADO 236 do CEJ: “Considera-se possuidor possuidor, para todos os efeitos legais, também
a coletividade desprovida de personalidade juridica”.

'’ ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira de. Da Funcéo Social da Posse. p. XVI “torna-se evidente que o
instituto da posse nao pode deixar de receber esse influxo constitucional, adequado as suas regras a
ordem constitucional vigente como forma de cumprir a sua fungao de instituto juridico, fruto do fato
social em si, verdadeira emanacao da personalidade humana e que, por isso mesmo, € ainda mais
comprometido com os préprios fundamentos e objetivos do estado Democréatico e a efetividade do
principio da dignidade da pessoa humana”.
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A posse frente a sua autonomia se impde muitas vezes contra a propria
titularidade proprietaria, mesmo que naquela ainda nao esteja amparada pelo
dominio, pois, caso contrario, sempre que a propriedade se defrontar com a posse ja
substanciada no dominio, esta prevalecera frente aquela, por certo que na verdade
aqui o confronto é entre mera titularidade formal (propriedade) e dominio (exercicio
possessorio substancial), ou seja, fundado na fungao social'®.

A funcdo social da posse integra o seu proprio amago, uma vez que a
posse é em ultima analise fungéo social em relagéo a coisa, enquanto exercicio que
podera legitimar a propriedade e esta passa, a partir dai, a cumprir a sua funcao
social e ndo ser fungéo social, ou seja, € somente através da posse que o possuidor,
seja proprietario ou nao, se respalda socialmente ao cumprir a sua missao perante a

coletividade.

'8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2 ed. Lumen Juris editora, p.
51/52. “Tragando um inevitavel paralelo, posse e propriedade assemelham-se a unido estavel e ao
casamento. Nao ha subordinagdo ou primazia de uma entidade familiar sobre a outra; ambas sao
formas distintas de satisfagdo de afetos, mas merecedoras de idéntica tutela constitucional. A par da
possibilidade de converséo da Unido estavel em matrimonio, as relagbes entre conviventes conferem-
lhes todas as consequéncias juridicas destinadas ao casamento, sendo inconstitucional qualquer
forma discriminatéria — como infelizmente situam-se as regras do novo Cédigo Civil -, pois a situagéo
fatica dos companheiros € um modo inequivoco de desenvolvimento da personalidade, exercicio da
liberdade e preservacgao da intimidade perante a intervengao estatal. Muito embora, a conclusao seja
no mesmo sentido dos autores acima citados, de que a posse fundada na fungéo social se imp6e a
mera titularidade o paralelo tragcado entre a propriedade e a posse nao nos parece o mais ajustado. Na
verdade o paralelo a ser tragado em uma metafora é entre o dominio e a propriedade com o
casamento formal e a unido estavel, ndo somente em face da falta de primazia entre uma e outra, mas
fundamentalmente, buscando demonstrar que o mero aspecto formal do titulo cede frente a realidade
do exercicio substanciado na verdade material das relagcoes. Essa é inclusive a orientacdo dos nossos
Tribunais, especialmente do Colendo Superior Tribunal de Justi¢a, no sentido de reconhecer direitos
decorrentes do concubinato, mesmo entre pessoas casadas com terceiros, mas separadas de fato. O
mesmo ocorre em relagdo ao dominio fundado no exercicio possessério frente a propriedade
meramente formal, ndo que o dominio implique na exclusao da propriedade, pelo contrario, em regra,
andam atrelados, mas ndo necessariamente isso ocorre e quando se confrontam sempre aquele
prevalecera sobre este, em razdo do exercicio substancial fundado na funcdo social da posse. No
entanto, ndo nos parece apropriado compor um paralelo com a posse uma vez que a posse € um fato
distinto de um exercicio substancial com a coisa, posso possuir, ndo tendo propriedade, tampouco
dominio, sdo exemplos, a locagéo, o arrendamento, o comodato, no entanto, neste caso, se mantida a
natureza originaria negocial da posse esta nao podera prevalecer a todo custo em relagdo ao dominio
e ou a propriedade, sendo que nestas circunstancias decorrem exatamente do exercicio funcional do
titular da coisa que a disponibiliza socialmente. A posse € sim um fato que substancia ou néo a
titularidade. E de suma importancia observar que esta ilustracdo paradigmatica entre o casamento e a
unido estavel e a propriedade e o dominio, ocorre sob um ponto de vista meramente metaférico-
ilustrativo, jamais se permitindo a coisificagdo das pessoas, mormente num parametro das relagdes
afetivas, afim de melhor exemplificar o conteldo e a questdo meramente formal em detrimento ao
substancial/material”.
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Assim, a posse fundada na fungédo social se impde a mera titularidade
formal mesmo que esta seja decorrente do entdo direito todo absoluto, perpétuo e
intangivel da propriedade.

Segundo as teorias socioldégicas da posse essa ndao € uma mera
exteriorizacdo daquela. E fundamental uma reinterpretacdo fundada em valores
sociais que a reconhecam como poder fatico de ingeréncia socioeconémica em
relagdo a determinada coisa, cumprindo a fungéo social. Desse modo, a posse € um
fendbmeno capaz de se sobrepor a propria propriedade em face de sua densidade e

autonomia'®.

O artigo 1228, paragrafos 4° e 5° do artigo 2002'7°, é um desses exemplos
de imposicdo da posse que cumpre a funcdo social frente a mera titulacdo do
proprietario. Esse hibrido de usucapiao oneroso sui generis, de alienacao forcada sui
generis e de desapropriacdo judicial - pois traz um pouco de cada um desses
institutos - é evidentemente muito mais uma forma de punir o proprietario que nao
cumpre com a sua elementar funcdo, que é nao permitir que terceiro dé uma
destinacdo possessoria funcional a sua coisa, do que propriamente uma premiagcao

"1 mas ainda assim estara o

ao possuidor que terda que pagar a justa indenizacao
proprietario vinculado a vontade do possuidor, por que esta prevalece sobre a

daquele.

A posse neste caso é vista num espectro amplo, onde a funcao social é
objetivo finalistico, a luz do inc. lll do artigo 1® combinado com o inc. IV do mesmo
dispositivo, assim como com o artigo 3°, todos da Constituicdo Federal, que adota a
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado social e democratico de
direito, juntamente com os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, com o
objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidaria em nome do bem comum,

' EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, 2 ed. Lumen Juris Editora, p.

39/40.

"OART. 1228. (...)

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em extensa

area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel numero de pessoas,

e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo

juiz de interesse social e econdmico relevante.

§ 52 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagao devida ao proprietario, pago o

preco, valera a sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.
ENUNCIADO 84 do CEJ: “A defesa fundada no direito de aquisigdo com base no interesse social

(art. 1228, §s 4° e 5%, do novo Caodigo Civil) deve ser argliida pelos réus da agao reivindicatéria, eles

proprios responsaveis pelo pagamento da indenizagao”.
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a fim de erradicar a pobreza e a marginalizacéo, reduzindo as desigualdades sociais
em busca do desenvolvimento da nagéo.

Esta espécie de aquisicdo e extingdo da propriedade dos paragrafos 4° e
5¢ do artigo 1228 do Codigo Civil, ndo inclui os desafortunados economicamente,
pois para eles existe 0 usucapido coletivo pro moradia do art. 10 da Lei n®
10.257/01'"%, mas sim, a um consideravel niimero de pessoas que possam pagar a

justa indenizacdo do imével'”

em que tenham os ocupantes realizado, em conjunto
ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econémico relevante, e assim realizando fungdo social no bem por mais de cinco
anos, enquanto o proprietario mantinha-se inerte ndao cumprindo com o elementar
poder-dever de buscar a coisa das maos de quem quer que, injusta ou

indevidamente, a detenha - nos termos do caput do artigo 1228 do Codigo Civil'".

Sob este prisma, no caso em tela, a funcionalizacao da posse pode se dar
por pessoas com 6timas condi¢cdes econémicas e em detrimento de proprietarios de
baixa renda e até extramente pobres que ndo cumpram a funcéo social do bem
imovel. Aqui o sistema ndo esta a exigir qualificacdo de pobreza aos adquirentes,
tampouco se trata de excluir pela existéncia de tal em relacdo aos ex-proprietarios,
mas sim quer simplesmente que se cumpra a fungao social em relacao a coisa, nos

termos fixados na lei.

O sistema, ao assim proceder, estd harmonizando coerentemente os
direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana e o da propriedade que deve
cumprir a sua fungdo social, concretizando uma exegese tdpica-sistematica
constitucional.

E de se observar que o dispositivo legal exige que as pessoas tenham
realizado obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econémico

"2ART. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cinqiienta metros quadrados, ocupadas por
populagéao de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, onde
nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem
usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano
ou rural.

"*ENUNCIADO n. 84 do Conselho de Justica Federal: “A defesa fundada no direito de aquisi¢cao com
base no interesse social deve ser arguida pelos réus da acao reivindicatéria, eles proprios
responsaveis pelo pagamento da indenizagao”.

' ART. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
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relevante, ou seja, se implementaram acessdes no bem € de se presumir que
tenham condi¢des de pagar a justa indenizagéo a ser fixada. Caso contrario poderia
significar enriqguecimento sem causa de quem ja tem e quer mais e com isso nao se
estaria dando cumprimento a diretriz da fungdo social, pelo simples fato de os
adquirentes terem condi¢des de pagar pelo imével.

Ainda, nesta mesma senda, o atual Codigo Civil elenca uma série de

175

espécies de Usucapides entre os artigos 1238 e 0 1242 ' que se referem a iméveis

e do 1260 ao 1262'"® concernentes a coisas méveis, como forma de prevaléncia da
posse fundada na funcéo social em detrimento a propriedade e aqui ndo ha, em

regra, qualquer tipo de pagamento pelo referido bem'”’.

' ART. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupgio, nem oposicio, Possuir cOMo seu
imével, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que
assim o declare por sentenga, a qual servira de titulo para o registro no cartério de Registro de
Iméveis.

Paragrafo Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o possuidor houver
estabelecido no imdvel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras e servigos de carater produtivo.

Art. 1239. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como sua, por
cinco anos ininterruptos, sem oposi¢ao, area de terra em zona rural nao superior a cinglienta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a
propriedade.

Art. 1240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinqlenta metros
quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° O direito previsto no paragrafo antecedente ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais
de uma vez.

Art. 1241. Podera o possuidor requerer ao juiz seja declarada adquirida, mediante usucapido, a
propriedade imével.

Paragrafo Unico. A declaracdo obtida na forma deste artigo constituird titulo habil para o registro
no cartério de registro de iméveis.

Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imovel aquele que, continua e incontestadamente,
com justo titulo e de boa-fé, o possuir por dez anos.

Paragrafo Unico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imével houver sido adquirido,
onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente,
desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de
interesse social e econémico.

78 ART. 1260. Aquele que possuir coisa mével como sua, continua e incontestadamente durante trés
anos, com justo titulo e boa-fé adquirir-lhe-4 a propriedade.

Art. 1261. Se a posse da coisa moével se prolongar por cinco anos, produzird usucapido,
independentemente de titulo ou boa-fé.

""USUCAPIAO PRO LABORE. PRESENCA DOS REQUISITOS DA POSSE AD USUCAPIONEM.
POSSE MANSA, PACIFICA E ININTERRUPTA COMPROVADA. LAPSO TEMPORAL. 1.
PRESSUPOSTOS DA POSSE AD USUCAPIONEM. No caso concreto, presentes os pressupostos
indispensaveis para posse ad usucapionem. Objeto habil a usucapir. Posse e lapso temporal. Art. 1°.
Da Lei no. 6.969/81. Art. 191 da CF/88. Art. 1.239 do CC. 2. ANIMUS DOMINI. Afastada a auséncia de
animus domini para usucapiao pro labore. Requisito subjetivo que se consolidou, em face da auséncia
de oposigdo dos apelantes, apdés a morte do proprietario. 3. CONTRATO PARTICULAR DE
PARCERIA RURAL. Imével que ndo se confunde com a &rea de 20ha, objeto de usucapido. Prova
Pericial. 4. FUNGCAO SOCIAL. Durante o lapso temporal exigido pela legislagdo, os usucapientes
conferiram a propriedade a fungao social que a todos interessa. In casu, caracterizada pela pratica de
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Observe-se que - ndo bastasse o instituto do usucapido por si sé ja ser um
reconhecimento a quem cumpre a fungao social da coisa - o Codigo Civil de 2002,
referentemente aos imdveis, reduz consideravelmente os prazos exigidos para a
implementacao da prescricdo aquisitiva quando, com a posse, o possuidor houver
estabelecido no bem a sua moradia habitual, ou nele realizado obras, ou servi¢os de
carater produtivo, nos termos dos paragrafos Unicos dos artigos 1238 e 1242,
valorizando assim, ainda mais, a posse mais funcionalizada socialmente, em razéo
de trabalho ou moradia, numa espécie de posse mais funcao.

Frente a este manancial de espécies de perda da propriedade
anteriormente mencionados, em razdo de um exercicio possessorio que cumpre a
funcdo social determinada pelo sistema juridico é de se reconhecer uma
consideravel evolucao neste quadrante em especial.

Como se verifica, nessa linha, o Cédigo esta em consonancia com a
orientacdo dada pela Constituicado Federal em seu artigo 6° que fixa a moradia como
um direito fundamental da pessoa humana. E é aqui exatamente que ocorre um dos
fenbmenos mais importantes do nosso sistema juridico no que se refere a
repersonalizacao da posse, transpassando o mero efeito direito e reflexo do titulo de
propriedade e assim desfocando do enaltecimento da patrimonializacdo - de um
prisma calcado no cumprimento realizador de subsisténcia minima - para a
concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana como agao de integracao
social'’®.

A moradia € uma das necessidades basicas da pessoa humana para uma
existéncia digna e como elemento que integra a missdo fundamental do Estado de
erradicacao da pobreza, marginalizacdo e de diminuicdo das desigualdades sociais
em nome do bem de todos, devendo ser vista, muito mais do que um mero ato de

agricultura e constituicdo de moradia dos apelados e de sua familia. Negaram seguimento ao
apelo.”(Apelagédo Civel no. 70013670245, vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, relator
Glénio José Wasserstein Hekman, julgado em 19/04/2006).

""®FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, 2 ed. Limen Juris editora, p.
50/51. “O direito a moradia traduz necessidade primaria do homem, condi¢do indispensavel a uma
vida digna e complemento de sua personalidade e cidadania. Atua com eficacia normativa imediata,
tutelando diretamente situagdes juridicas individuais. E muito mais que o “direito a casa prépria”, pois,
como direito fundamental de segunda geracdo (ou dimensao), envolve a necessidade do Estado de
cumprir obrigacdes de fazer, centradas na pratica de politicas publicas capazes de garantir um abrigo
adequado, decente e apropriado a quem necessita de um minimo vital”.
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solidariedade, mas sim de concretizacdo para o desenvolvimento de uma Nagao

realmente democratica, social, livre e justa’”>.

N&o ha que se confundir o quadrante em que se situa a fungéo social da
posse - que é o da extensdo dos bens da personalidade, pois comporta a situagao
existencial de qualquer ser humano com o da propriedade, que é objeto de mera
titulagdo e patrimonialismo muitas vezes muito além das necessidades basicas de
sobrevivéncia digna'®

Outro instituto possessério que ganha novos ares interpretativos no atual
Cadigo Civil por forca da repersonalizacao da posse fruto da sua funcao social, é a
Interversio Possessionis, que significa sinteticamente a modificagdo de seu
fundamento juridico, ou seja, a alteragdo do carater possessorio em face do animus
domini ou tenendi.

Essa modificagdo pode se dar por for¢ca de duas situagbes: a primeira de
natureza juridica, onde a relagcao possessoria se origina de uma forma e em face de
negaocio juridico posterior modifica-se para outro tipo de natureza possessoéria. A
segunda modalidade se da pelo proprio fato, ndo através de uma nova relagéo
juridica formal, mas sim, simplesmente pela vontade do agente possuidor,
transformando-a assim, em uma natureza que nao aquela em que originalmente se
fundou, mas em outra, completamente alheia a ela e se desenvolvendo com novas
perspectivas, sem cogitar da situagao anterior.

E de se salientar que muito embora a previsdo do artigo 1203 do Cédigo
Civil de 2002'®" seja idéntica a disposicdo do artigo 492 do Cédigo Civil de 1916, a

"ACAO POSSESSORIA. COMODATO .POSSE. FUNCAO SOCIAL DA POSSE. O COMODATO E
CONTRATO GRATUITO E NAO SE COADUNA COM CONSTRUGOES ESSENCIAIS DO ALEGADO
COMODATARIO. “A TUTELA POSSESSORIA SUPOE A DEMONSTRACAO DO EXERCICIO
ANTERIOR EFETIVO DA POSSE POR QUEM A RECLAMA E A PRATICA DO ATO ESBULHATIVO
POR PARTE DAQUELA CONTRA O QUAL ELA E PEDIDA (JULGADOS TARS V.89/155)
PECULIARIDADE DO CASO EM QUE, SOBRE O IMOVEL OBJETO DA LIDE RECAI O INTERESSE
PUBLICO DE MORADIA PARA POBRES E NAO O DE EXPLORACAO ECONOMICA.
PREVALENCIA DA FUNGAO SOCIAL DA POSSE. NEGARAM PROVIMENTO. Apelagdo Civel.
Processo no. 195179882, Relator Desembargador Rui Portanova — 52. Camara Civel do Tribunal de
Algada do Rio Grande do Sul, julgado em 28/03/96.
'89EARIAS, Cristano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, 2. ed Rio de Janeiro., Limen
JUI’IS Rio de Janeiro. 2006, p. 43.

8TART. 1.203. Salvo prova em contrario, entende-se manter a posse o mesmo carater com que foi
adquirida.
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182183184185 .

exegese que se da a tal dispositivo, nos dias de hoje , € muito mais

concernente com a fungao social da posse do que a de um passado ndao muito

distante'®® 87

Ainda em relagéo a interversio possessionis, novidade a ser aplaudida € a

constante no paragrafo Unico do artigo 1198'%

, que reconhece a possibilidade de
mutacdo do carater de detentor para possuidor, desde que comprovada tal
modificagdo. Assim, o detentor podera afastar a presuncao juris tantum de posse
sob ordens e instrucdo de outrem, ou seja, sob subordinagdo do verdadeiro

possuidor.

E um efeito do novo vislumbrar acerca da posse, onde a efetividade
material se impde a mera formalidade que dantes os titulares se socorriam para
rebater - a despeito da sua inconcebivel inércia frente a coisa e a sociedade.

A disposicdao do paragrafo unico do artigo 1198, ndo trata de uma
interversio posssessionis propriamente dita, posto que ndo ha posse na detencao,

mas mero famulo, ou seja, conservagao da posse de uma coisa em nome de outrem

'82A posse direta (art.1.197) ndo gera usucapido; todavia, “é possivel a transformacdo do carater
originario daquela posse, de nao propria, para prépria” (STJ — 32 Turma, Resp 220.2000-SP, rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 16.9.03, ndo conheceram, v.u., DJU 20.10.03, p. 269). € no mesmo sentido : STJ -42
Turma, Resp 143.976-GO, rel.Min. Barros Monteiro, j. 6.4.04, ndo conheceram, v.u., DJU 14.6.04,

.221.

E)83ENUNCIADO 237 do CEJ: “E cabivel a modificagdo do titulo da posse — ‘interversio possessionis’ —
na hipétese em que o até entdo possuidor direito demonstrar ato exterior e inequivoco de oposigao ao
antigo possuidor indireto, tendo por efeito a caracterizagao do ‘animus domini’.

*O fato de ser possuidor direto na condicdo de promitente-comprador do imével, em principio, néo
impede que este adquira a propriedade do bem por usucapidao, uma vez que € possivel a
transformagao do carater originario daquela posse, de ndo propria, para prépria. STJ, 42 T., REsp
143.976/GO, rel. Min. Barros Monteiro, DJ 14.6.04.

'85sucapido extraordinario — Modificaco do carater originario da posse que teve origem em relagio
locaticia — Admissibilidade, visto que, apartir de um determinado momento, essa mesma assumiu a
feicao de posse em nome proprio, sem subordinagao ao antigo dono e, por isso mesmo, com forga ad
usucapionem - Comprovacao, ademais, dos requisitos dispostos no art. 550 do CC (STJ — Resp
154.733-DF —4.a T. —|. 5.12.2000 — Rel. Min. César Asfor Rocha — DJU 19.3.2001 — RT 790/216).
'88«Auséncia do direito de usucapir o bem possuido. A posse mantém o mesmo carater com que foi
adquirida. Impossibilidade de a posse originada em contrato de comodato converter-se em posse
geradora do usucapiao (TACRJ — Apelacao Civel 57636 — 7.a C. — Rel. Carlos Antonio dos Santos —
DJ, 12-8-87)".
'®Reivindicatoria — Prescricdo aquisitiva — Inocorréncia — Hipétese de locacdo com posterior
apropriagdo do bem por falta de cobranga — Irrelevancia — Posse que mantém o mesmo carater com
que foi adquirida — Art.492 Cdédigo Civil — Hipétese em que a morte do locador nédo dissolve o vinculo
locaticio — Recurso provido (TJSP — Rel. Walter Moraes — Apelacdo Civel 208247-1 — Sao Paulo -9-8-
94).
'88ART.1.198. Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagdo de dependéncia para com
outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instrugdes suas.

Paragrafo Unico. Aquele que comegou a comportar-se do modo como prescreve este artigo, em
relacdo ao bem e a outra pessoa, presume-se detentor, até que prove o contrario.



75

sob ordens e instrugéo deste e ndo em nome préprio como € fundamental para haver
0 exercicio possessorio propriamente dito.

No entanto, o Cdbdigo Civil de 2002 nesta espécie absorveu
consideravelmente os influxos dos valores e principios constitucionais e, baseado na
funcéo social da posse, reconhece aquele que ja foi originalmente detentor, modificar
a natureza da relacao frente a coisa ou a outra pessoa, passando a ser considerado
possuidor propriamente dito. Com isso, o Cddigo reconhece todos os efeitos de
defesa e aquisi¢cao correspondentes a um exercicio possessério fundado na protecéao
da pessoa humana, como ser coletivo e com direito a integragao social.

Com relagdo a composse o Coédigo atual no artigo 1199'%°

, repete a
disposicao do artigo 488 do Codigo anterior, ndo havendo que se confundir a
composse com o condominio, muito embora sempre que houver condominio havera
composse, enquanto o inverso nao € verdadeiro. A composse € uma forma
socializada da posse seja através de relagdo dominial ou ndo, pois reconhece o
direito de duas ou mais pessoas possuirem coisa divisivel ou ndo nos seus

respectivos limites possessorios.

Quanto a classificacao de justeza ou injusteza da posse, em razao da sua
aquisicao ter sido ou nao violenta, clandestina ou precaria, esta é objetiva, nos
termos do artigo 1200'% do Cédigo Civil de 2002, que repete a disposicdo do artigo
489 do Cadigo Civil revogado.

Assim a aquisicao podera ser justa ou injusta e enquanto mantiver este
carater permanecera atrelada ao respectivo vicio até que se torne boa para defesa e
até aquisicdo dominial. Ja o exercicio, podera ser legitimo ou ilegitimo e cumpre
funcao social ou nao.

Vejamos um exemplo. Alguém recebe em comodato um imovel, devendo
entrega-lo em determinado tempo, 0 que ndo ocorre, embora 0 comodante o tenha
notificado para entregar a coisa. Passado mais algum tempo, o comodante relaxa
ndao tomando mais nenhuma atitude para reaver a coisa, permitindo ao comodatario
que passe a exercer posse com animus domini. Algum tempo depois e antes de se

"¥CC. Art. 1.199. Se duas ou mais pessoas possuirem coisa indivisa, podera cada uma exercer sobre ela
agé)s possessorios, contanto que n&o excluam os dos outros compossuidores.
199G, Art. 1.200. E justa a posse que nao for violenta, clandestina ou precaria.
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implementar a prescricao aquisitiva, o comodatario, através de um negécio juridico,
concretiza a compra do referido imovel, sendo que até a aquisicao da propriedade
exercia a posse cumprindo a fungéo social e apds esta deixou de fazé-lo.

Desta forma, a posse do comodatario nasce justa com o comodato, se
torna injusta pela ndo devolugdo, conforme ajustado contratualmente e até o
momento em que o comodante tenta reaver a coisa através da notificagdo. Apés isto,
convalesce e se torna justa novamente e, por consequéncia, boa para todos os fins
de direito mantendo-se com este carater até a aquisi¢cdo da propriedade pelo negdcio
juridico.

Quanto a legitimagdo possessoria, esta vai até o momento em que o
comodatario tem direito ao comodato e depois da aquisicdo da propriedade, sendo
cabivel ao proprietario comodante - entre o término do prazo do comodato até a
aquisicao dominial - postular a reintegracdo, posto que, o comodatario ndo tinha
nesse periodo legitimidade possessoria. Ja em face do contetdo da funcao social o
comodatario e agora proprietario somente teria cumprido a legitimagcao, enquanto
nao era dono, apés tal fato teria deixado de fazé-lo.

Com relacdo a manutencao da restricao, que possibilita o convalescimento
da posse somente em relagdo a aquisigdes violentas ou clandestinas, excluindo a
forma precaria - nos termos da parte final do artigo 1208'" do Cdédigo atual assim
como fazia o Codigo anterior em seu artigo 497 - nos parece totalmente inapropriada
do ponto de vista de uma conceituagdo paradigmada na dignidade da pessoa
humana e na funcdo social que € a orbita regente emanada pela Constituicao
Federal.

O Cdbdigo Civil, ao reconhecer a aquisicdo possesséria aos atos
originalmente violentos e clandestinos e ndo aos precarios, estaria excluindo da
aquisicao casos de emprestimos de coisas como, por exemplo, aquelas que néo séao
reclamadas pelo tempo capaz de gerar usucapido, criando assim um injustificado
tratamento discriminatério e antison6mico com alguém que obtém a coisa de forma

¥1CC. Art.1.208. Nao induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia assim como nao
autorizam a sua aquisi¢cao os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a
clandestinidade.
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violenta, o que ndo parece muito razoavel a um sistema juridico que tem a dignidade
humana como fundamento basilar.'%?

Outro dispositivo do Cédigo Civil atual que vai de encontro a ditame
constitucional que enaltece a dignidade da pessoa humana € a previsao do paragrafo
1'% do artigo 1210, dispositivo este com idéntica previsdo do artigo 502 do Cédigo
de 1916, que autoriza a auto-tutela em sede de defesa possessoéria, na forma de
desforgo imediato e legitima defesa.

Nada apropriado que em pleno século XXI esteja um ordenamento juridico
a prestigiar o conflito envolvendo pessoas a fim de defender e resguardar a posse de
coisas. Seria a efetiva coisificacdo da natureza humana permitir que se coloque em
risco a integridade fisica e a vida de pessoas a fim de defender bens. E o supra-
sumo do materialismo e nao se diga que aqui a coisa integra a dignidade humana,
pois isso s6 poderia ocorrer envolvendo uma situacao primitiva de sobrevivéncia.
Deve o Estado em tais circunstancias coibir qualquer ato que atente contra a
dignidade humana. Se a situacdo envolver a propria dignidade da pessoa que
eventualmente estiver possuindo algo e que sera desapossado acessoriamente, ai
entramos no campo de legitima defesa pessoal vinculada ao direito penal, mas a
simples situacdo de desapossamento nao deve ser coibida pelo préprio ofendido,
uma vez que € um dever primordial e fundamental do Estado, garantir uma
convivéncia pacifica e ordenada. E sua plena e total responsabilidade resguardar o
interesse possessorio e patrimonial das pessoas a fim de garantir seguranga juridica
e paz social e ndo repassar levianamente esse 6nus ao cidadéo.

Esta é inclusive a orientagdo da melhor doutrina e, ao comentar o
paragrafo 12 do artigo 1.210 do Cédigo Civil, Ricardo Aronne'®*, assim reporta:

3. No ambito do desforco imediato, a autotutela da posse, o0 § 12 do
dispositivo em tela anacronicamente o positiva na codificagdo. Ha de

'"2MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. p.17: “(...)
as discriminagdes sao percebidas como compativeis com a cldusula igualitaria apenas e tdo-somente
quando existe um vinculo de correlagéo légica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente
no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal correlagdo nao
s%ja incompativel com interesses prestigiados na Constituigdo.”

9% ART. 1210.(...) § 12 O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua
prépria forga, contanto que o faga logo; os atos de defesa, ou de desforgo, ndo podem ir além do
indispensavel a manutengao, ou restituicdo da posse”.

" ARONNE, Ricardo. In: Cédigo Civil Anotado, Sdo Paulo, Thompson - IOB, 2005, p. 81
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ter-se presente, admitindo sua jurisdicidade, o principio da
proporcionalidade quanto ao respectivo exercicio. Nao obstante, a
propriedade e a posse afetam-se a respectiva funcao social (art.5.0,
XXIll, e art. 170 da CF/88) e o principio da dignidade da pessoa
humana é principio fundamental do ordenamento ( art. 1.0, llI,
CF/88). Assim, a existencialidade guarda primazia a
patrimonialidade. No mesmo sentido, ao contrario do inicio do século
XX, o Brasil contemporaneo tem um processo civil extremamente
maduro e desenvolvido, com mecanismos de adequacéao de tutela e
percepcdo de urgéncia solidificados no ordenamento. O Poder
Judiciario se desenvolveu muito, existindo varas judiciais préximas e
acessiveis para todos os cidadaos, ao que se soma o beneficio da
gratuidade de justica a populagdo carente. Diante deste quadro, o
desfor¢o imediato ndo parece guardar o sentido de outrora, sendo
fulminado, materialmente, por uma inconstitucionalidade substancial,
como ja levantado, quando da discussdo desse Cédigo como
projeto, pelos deputados Requiao e Gabeira.

Nesta mesma diccdo é a orientagdo dada pelo artigo 1224'*° do Codigo
Civil atual ao possuidor que nao tendo presenciado o esbulho, quando, tendo noticia
dele, se abstém de retornar a coisa ou é violentamente repelido.

Primeiramente, observa-se que o Cdédigo Civil atual substitui o termo
retomar previsto no artigo 522 do Cdédigo Civil de 1916, pelo retornar a coisa, o que
nao nos parece estar correto, pois quem retorna, regressa, volta de algum lugar e
nao a alguma coisa e esta sim pode ser retomada por alguém, no caso o antigo
possuidor que foi injustamente desapossado.

Ainda referente ao mesmo dispositivo legal, mais uma vez o Caodigo
mantém uma expressao e com isso a idéia que ja havia no Cédigo de 1916 em seu
artigo 522, que coloca ao possuidor esbulhado sé se considerar perdida a posse da
coisa se for violentamente repelido. Aqui seria de se sugerir que, em caso de
esbulho, o possuidor ofendido busque seus direitos junto a fungéo jurisdicional do
Estado e nao tente resolver pessoalmente uma situagdo temeraria como esta, do
contrario, os prejuizos poderdo ser de natureza pessoal e ndao meramente

'%CC. Art. 1.224. S6 se considera perdida a posse para quem nio presenciou o esbulho, quando
tendo noticia dele, se abstém de retornar a coisa, ou, tentando recupera-la, é violentamente repelido.
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patrimonial, o que nao seria lucido e razoavel, mormente quando a lei caracteriza que
a situacdo de violéncia deve ser extrema, impondo de certa forma ao ofendido a
obrigacao de se expor consideravelmente, frente ao ofensor.

Desta forma, € evidente que os dispositivos do Cédigo Civil de 1916, em
relacdo a defesa material do direito de manter ou reintegrar-se na posse, nao foram
recepcionados pela atual Carta Magna Brasileira. Tais dispositivos sdo totalmente

inconstitucionais por ofensa ao principio fundamental da dignidade da pessoa

humana, muito embora se reconhega que esta nio é a posicdo nem doutrinaria'*® %’

%8 nem jurisprudencial'®® #® ' que reiteradamente reconhece a autotutela

' GONCALVES, Carlos Roberto. In: Direito Civil Brasileiro. v. V, Direito das Coisas. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2006, p. 110: “A protegao conferida ao possuidor € o principal efeito da posse. Da-se de dois
modos: pela legitima defesa e pelo desforgo imediato (autotutela, autodefesa ou defesa direta), em
que o possuidor pode manter ou restabelecer a situagao de fato pelos seus préprios recursos; e pelas
ago”es possessorias, criadas especialmente para a defesa da posse (heterotutela)”. ltalico no original.
'9'RIZZARDO, Arnaldo. In: Direito das Coisas, Rio de Janeiro: Forense, 2003, “Para atos de turbacdo
ou esbulho da posse é autorizada a autodefesa ou o desforgo imediato, como assegura o art.1.210, §
12, do Cddigo: “O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua propria
forga, contanto que o faga logo; os atos de defesa, ou de desforgo, ndo podem ir além do
indispensavel a manutengéo, ou restituicdo da posse”(art. 502 e seu paragrafo Unico, do Cdédigo
anterior). Situagdes comuns ocorrem, como a de surpreender o titular do bem um estranho invadindo
seu imovel, ou tentando arrombar a residéncia, ou furtando um veiculo, ou se apossando de um
pertence pessoal. A reacédo imediata ampara-se no instituto da legitima defesa ante uma agressdo
injustificada. E que seria inviavel a procura de recursos judiciais ou mesmo policiais para evitar a
ofensa. Por isso, consagrava o Cdédigo Civil revogado e repete o atual a legitima defesa da
propriedade, extensiva a posse, por ser esta a exteriorizagao daquela”.

'®FARIAS, Cristiano Chaves de.; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, 2 ed, , Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 131: “A legitima defesa da posse e o desfor¢co imediato sdo as duas Unicas
medidas que o possuidor esta legitimado a prontamente adotar para recuperar ou manter a posse
agredida. Sao hip6teses excepcionais em que se autoriza a quebra do monopdlio do Judiciario, em
virtude da reagdo urgente a um atentado, em face de uma situagdo subjetiva consolidada. Em
quaisquer das duas hipoteses, urge esclarecer que a autoexecutoriedade € uma extensdo do direito
as agdes possessorias, sendo passivel de uso em face de qualquer forma de agressao a posse. A
autoexecutoriedade nao pode ser assimilada como algo sobrenatural no sistema juridico. Sendo a
posse um direito subjetivo, sempre que ele for violado por terceiros surgira a pretensao, ou seja, 0
poder do titular do direito violado de exigir o restabelecimento da situagao originaria. As pretensdes
normalmente sao viabilizadas pela via judicial, mas nada impede que nas hipéteses determinadas pelo
legislador encaminhem-se pela via extrajudicial, sobremaneira em circunsténcias de urgéncia.
Certamente, qualquer forma de defesa imediata da posse sera submetida ao controle do principio da
proporcionalidade, pois qualquer risco a integridade de pessoas em decorréncia de tutela patrimonial
deve ser ponderado com parciménia”.

"%Exercicio arbitrario das proprias razées — Autodefesa da posse — Delito ndo configurado. Nao
comete delito o agente que, diante de ato de turbagao ou esbulho, se limita a defender sua posse nos
termos do art.502 do Codigo Civil (TACRIM — Recurso em Sentido estrito no. 1.041.031/4, j. em
20.3.1997, 22 Camara, Relator: Erix Ferreira, RITACRIM 35/451).

®Exercicio arbitrario das proprias razdes — Agente que promove a desocupagdo que adquiriu —
Caracterizagdo — Inteligéncia art. 486 do Cédigo Civil, art. 345 do Cdédigo Penal 99 — O agente, que
tendo adquirido imével em execugéao hipotecéria, vé afrontada sua posse por alguém que ali residia e,
ao invés de utilizar-se das vias judiciais proprias, apresenta-se a defender seu direito pelas préprias
maos, mudando o cilindro da fechadura do imével e contratando caminhdo de mudanga para remogao
da mobilia do ocupante, da ensejo a instauragao do procedimento préprio a apuragao do delito do art.
345 do CP eis que, ndo tendo a posse direta, exerceu de modo ilegal o simples direito de um dia vir
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possessoéria fundada em uma interpretacdo estritamente infraconstitucional, sem
passar sequer os olhos pela Constituicdo da Republica.

E importante ressaltar que a impossibilidade da autotutela se da
exclusivamente na defesa da posse das coisas, uma vez que, presente o risco a
integridade da pessoa humana, a situagdo adentra na esfera de defesa do seu
proprio ser e com isso incide no campo existencial, o qual o Sistema Juridico
reconhece como direito fundamental.

J4 em relacdo ao paragrafo 29°%

do artigo 1210 do Cddigo Civil atual o
reconhecimento expresso na autonomia da posse em relagdo a propriedade ou outro
direito sobre a coisa é evidente. E fruto de orientacdo sumulada pelo Colendo
Supremo Tribunal Federal®® e vai de encontro a definicdo dogmatica de que ela é
inerente a propriedade e dela se exterioriza como se fosse uma mera sombra.
Cumpre ressaltar, no entanto, como correta a orientacao fundada na realidade social
e nao em conceitos estanques formulados a luz de uma visdo patrimonialista

retrégrada.

Por 6bvio que o locatario que cumpre o contrato, assim como o
arrendatario, bem como o usufrutuario que desfruta da coisa cumprindo a funcao
social ndo pode ser destituido da posse dessa pela simples vontade do proprietario.
Do mesmo modo, quem possui faticamente uma coisa no modo ocupacao natural
nao pode ser arrancado desta a ndo ser pelos meios legais proprios, o que significa
reconhecer o fendmeno da posse em si mesma, ndo necessitando um substrato
juridico para fundamenta-la, muito embora essa possa ser a situagdo em regra.

possuir o bem (TACRIM — Recurso de habeas Corpus no. 739.973/0, 14.5.1992, 72 Camara — rel. Luiz
Ambra, RIDTACRIM 14/203).

201Ameaga — Delito ndo caracterizado — Absolvicdo decretada — Apelagéao provida. O art. 502 do
Cddigo Civil permite que o possuidor turbado ou esbulhado utilize-se da propria forga para defender a
sua posse, desde que o faga logo e comedidamente. Assim, se o réu adverte que podera dela utilizar-
se, no caso a sua posse venha a ser invadida, ndo comete crime algum, por estar no exercicio regular
do direito. Por outro lado, o crime de ameaga nao admite condi¢cao, ndo se caracterizando o delito se o
réu condiciona a sua conduta da prépria vitima, bastando esta se omitir para que o mal propalado pelo
réu nao se concretize. (TAPR — Apelagao Criminal 63139600 — Rel. Juiz Maranh&o de Loyola — 42
Céamara Criminal — 4-3-94.

22ART.1210. (...) § 2° Nao obsta a manutencéo, ou restituicdo na posse a alegacédo de propriedade,
ou de outro direito sobre a coisa.

2BENUNCIADO da Stimula 487 do STF: Sera deferida a posse a quem, evidentemente, tiver o
dominio, se com base neste for ela disputada.



81

A melhor interpretacao ao disposto no § 2° do artigo 1210 do atual Codigo
Civil, deve ser no sentido de conjugar a sua determinagédo a orientacdo da sumula
487 do STF, mesmo assim, com muita temperanca, nao impedindo que se possa
discutir dominio e até propriedade em sede possessoéria se a tese do direito sobre a
coisa, de ambas as partes, estiver fundada em um destes institutos. O que néo cabe
por certo é a mera exceptio proprietatis, quando o objeto da demanda é

simplesmente possessério®®* 2%

, como, por exemplo, quando dois vizinhos discutem
a correta disposi¢do da cerca diviséria das respectivas propriedades e, reflexo disso,

o direito ao exercicio possessorio.

Noutra senda, a fungdo social da posse se impde vertiginosamente em
relacdo até a da propriedade, por objetivar um interesse social mais imediato e
concreto, podendo-se dizer, inclusive, que a funcao social esta muito mais vinculada

206

a posse do que propriamente a propriedade™" que requer um exame substancial

mais complexo e profundo, mas sempre decorrente da posse.

Com relacdo a definicdo da aquisicdo da posse, o disposto no artigo
1204%%” do Cédigo Civil - em sentido inverso ao da autonomia substancial da posse e
novamente, assim como o fez na definicdo de possuidor (art. 1196) - indica e vincula
inexoravelmente a posse ao instituto da propriedade, quando condiciona sua
aquisicao desde o momento em que o agente, em nome préprio, tem a possibilidade
de exercicio de algum dos poderes inerentes a propriedade. Observe-se que muito
embora aqui haja uma distingdo fundamental, esta ndo € inerente a propriedade, mas
sim a alguns dos poderes desta, mesmo assim, ndo nos parece salutar para o
instituto possessério a sua vinculagdo com a propriedade. Ora, adquire-se a posse
desde 0 momento em que o0 agente detém poderes de ingeréncia juridica e sécio-
econbémica, em nome préprio, através do exercicio efetivo, ou a possibilidade deste

2ENUNCIADO 78 do CEJ: “Tendo em vista a ndo recepgéo, pelo novo Cédigo Civil, da ‘exceptio
proprietatis’(art.1.210, § 29), em caso de auséncia de prova suficiente para embasar decisdo liminar ou
sentenca final ancorada exclusivamente no ‘jus possessionis’ devera o pedido ser indeferido e julgado
improcedente, ndo obstante eventual alegagéo e demonstracdo de direito real sobre o bem litigioso”.
2ENUNCIADO 79 do CEJ: “A ‘exceptio proprietatis’, como defesa oponivel as acdes possessorias
tipicas, foi abolida pelo Codigo Civil de 2002, que estabeleceu a absoluta separagdo entre juizos
Eocgssessc’)rio e petitério”.

ZAVASCKI, Teori Albino. In: A tutela da Posse na Constituicao Federal e no Projeto do Codigo
Civil — In: A reconstrucao do direito privado, p. 845: “bem se vé, destarte, que o principio da fungao
social diz respeito mais ao fendmeno possessorio que ao direito de propriedade”.

27 ART. 1204.Adquire-se a posse desde 0 momento em que se torna possivel o exercicio, em nome
proprio, de qualquer dos poderes inerentes a propriedade.
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de forma absoluta, ou relativa decorrente de fato vinculado a alguma relagdo de
direito real, ou pessoal, ou mesmo de uma situacdo meramente fatica.

O Projeto de Lei 6960/2002, que tramita no Congresso Nacional, prevé a
modificacdo deste dispositivo, assim como faz com o que define o possuidor
conforme ja analisamos. Em relacdo a este, especificamente, a proposta € boa muito
embora nao seja perfeita, sendo vejamos:

“Art. 1204. Adquire-se a posse de um bem quando sobre ele o adquirente
obtém poderes de ingeréncia, inclusive pelo constituto possessorio”.

Quando menciona bem e deveria referir-se a coisa é mais abrangente e
condizente com o capitulo tratado, mas a todo o momento o Cdédigo atual relativiza
este conceito parecendo considerar a mesma coisa. Na verdade os bens incluem
também os direitos subjetivos da personalidade, como direito a vida, a saude, a
integridade, entre outros, enquanto as coisas se vinculam a materialidade ou
imaterialidade, fora do espirito humano. Essa parece ser a concepcao substancial da

constituigao.
Alexandre Pasqualini®® fixa:

Ha algum tempo, Kant promoveu a conhecida e inspiradora distincao
entre valor e dignidade: as coisas tém valor; as pessoas, dignidade.
Nao se deseja, de forma alguma, atribuir as leis e aos textos a
condicdo de ‘pessoas honorarias para, em seguida, pretender que o
intérprete ndo os pode tratar como meio, mas apenas como fim em

Si mesmos.

Nesta linha, a famigerada posse de estado de filiagdo, que a doutrina
conservadora® insiste em comentar como se fosse uma verdade no sistema juridico
familiar atual, € uma ofensa a orientagdo da Constituicdo Federal. Nada pode ser
mais abominavel do que a presuncado de posse ou dominio de uma pessoa em
relacdo a outra, especialmente em se tratando de relacao paterno-filial, em que os

2P ASQUALINI, Alexandre. In: Hermenéutica e Sistema Juridico - Uma Introducdo & interpretacéo
sistemética do Direito, Livraria do Advogado, 1999, Porto Alegre. p. 43 — 44.

2°9DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 5 v., 172. Ed. Saraiva,
Sao Paulo, 2002. p. 384. “se em companhia do casal, ha muito tempo vive um filho, ter-se-a, entao, a
posse de estado do filho e, nela baseada, a pessoa criada pelo casal podera, apoiada em prova
testemunhal, indicar em juizo o reconhecimento de sua filiagao”.
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pais devem ser os exemplos para os filhos. Esta orientacdo patrimonialesca da
pessoa € um incentivo a perpetuacao da doenca.

A dita posse de estado de filiagdo decorre de uma interpretagdo em
desconformidade com a Constituicdo Federal de 1988, em razdo da simples
manutencédo literal dos artigos 348 e 349 do Codigo Civil de 1916, pelos atuais
artigos 1604°"° e 1605%"" do Cédigo Civil atual, fundado ius civile patrimonialista

romano?'2.

Muito embora se reconheca ser impossivel exigir afeto na relagéo paterno-
filial, seja esta legal, biol6gica e até na adotiva, certamente ndo ha espaco para uma
vinculacao possesséria dos filhos em relacdo aos pais. A relacdo que decorre,
mesmo que sem afeto, o que seria uma anomalia, € de Poder-Dever, fundada
inexoravelmente nos interesses substanciais dos filhos. Qualquer outra interpretacao
esta em desconformidade com o principio da dignidade da pessoa humana,
esculpido cuidadosamente na atual Carta Magna brasileira, determinando uma
verdadeira disfuncéao da posse, assim como ocorre no trabalho escravo.

Retornando ao disposto da aquisicdo da posse quanto a designacao
adquirente, deveria, o artigo em comento, fixar o agente ou a pessoa genericamente,
incluindo ai as pessoas naturais e as juridicas de direito privado e publicas de direito
interno e externo. Isto seria mais técnico do ponto de vista juridico e ortografico,
posto que nao incorreria na redundancia do adquirente que adquire. Mas tudo isso &
de menor importancia, o fundamental € que a expressdo obtém poderes de

21°CC. Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento,
salvo provando-se erro ou falsidade do registro.

2CC. Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiagdo por
qualquer modo admissivel em direito: | — quando houver comego de prova por escrito, proveniente dos
pais, conjunta ou separadamente; Il — quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja
certos.

#WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre a Filiagdo Bioldgica e Socioafetiva. Revista Brasileira
de Direito de Familia. Porto Alegre, N. 14, 2002. p. 136-137: “ a) ndo se trata de posse de estado de
filho, mas, sim, de estado de filho afetivo, cujo vinculo entre pais e filho, com o advento da
Constituicao Federal de 1988, ndo é de posse e dominio, e sim de amor, de ternura na busca da
felicidade mutua, em cuja convivéncia nao ha mais nenhuma hierarquia; b) equiparar posse de direitos
reais de estado de filho, inclusive com os mesmos requisitos do art. 550 do Codigo Civil, perfazendo a
familia patriarcal onde o pai detinha a posse e a propriedade do filho, da mulher e dos escravos; c) a
familia estd inundada pelos mesmos propésitos da familia biolégica . A familia sociolégica é
constituida a margem e a semelhanga da familia genética e vice-versa, porquanto o que importa é a
manutengao dos vinculos afetivos; d) no estado de filho afetivo devem ser cumpridas as mesmas
condigdes do estado e filho bioldgico, ja que a filiagdo é uma imagem refletida entre pais e filho, sem
discriminacdo, sem identificar-se com a voz do sangue ou a voz do coragdo. Nao se trata de posse,
mas de edificacdo do estado de filho, do estado de afeto”.
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ingeréncia. Ora, tal expressdo é muito vaga; deveria dizer expressamente ingeréncia
sécio-econdmica, como previsto na nova definicdo de possuidor do artigo 1196, ou
ainda, deveria referir-se expressamente a este dispositivo, como faz em relacdo a

definicio de perda, nos termos do artigo 1223%™°.

Em sede de aquisicdo e tutela possessoria das serviddes, o artigo 1213%™

do Cédigo Civil atual, suprimiu a expresséo: continuas, mantendo somente aparentes
e com isso reconhecendo garantias a estas, ainda que néo tenham sido constituidas

por titulos que é a regra do sistema, nos termos do artigo 1378°'

, 0 que é correto,
pois o elementar para a protecdo do exercicio possessorio meramente fatico e com
isso nao titulado - seja de dominio ou de reflexo dele - é a exteriorizacao tornada

publica, o contrario seria de dificil comprovagao.

Esta disposicdo legal que reconhece tutela apenas as servidoes
aparentes, ou seja, aquelas que sao visiveis ao olho humano constantemente, e que
nao sao objeto de titulacdo formal, é relativizada por orientagao sumulada®'® do
Egrégio Supremo Tribunal Federal. Este tribunal reconhece a servidao de transito,
que é um exemplo de ndo aparente - o direito de tutela possessoéria - desde que se
configure aparentemente em raz&o de obras realizadas. A fim de concretizagdo da
funcdo social da posse, se poderia ir mais além e considerar ndo s6 obras em
sentido estrito, mas qualquer fato que demonstre a existéncia permanente de tal
passagem, como por exemplo, 0 mato queimado pela passagem de pessoas e

veiculos.

Referente ao tempo exigido para o usucapido das serviddes prediais sem
justo titulo se observa que o Cdédigo Civil ndo deu o mesmo tratamento que ao
usucapido de dominio similar, reduzindo o lapso temporal em um quarto do tempo do
que era exigido no Cddigo anterior, demonstrando assim uma estagnagédo que nao
cumpre a fungé@o social, o que é inclusive um contra senso, pois para adquirir o

#8ART. 1.223. Perde-se a posse quando cessa, embora contra a vontade do possuidor, o poder sobre
0 bem, ao qual se refere o art. 1.196.

24CC. Art.1213.0 disposto nos artigos antecedentes nao se aplica as servidées ndo aparentes, salvo
quando os respectivos titulos provierem do possuidor do prédio serviente, ou daqueles de quem este o
houve.

#15ART.1.378. A serviddo proporciona utilidade para o prédio dominante, e grava o prédio serviente,
que pertence a diverso dono, e constitui-se mediante declaragdo expressa dos proprietarios, ou por
testamento, e subsequente registro no cartério de Registro de Imédveis.

18 STF. 415. “Servidao de transito n&o titulada, mas tornada permanente, sobre tudo pela natureza das
obras realizadas, considera-se aparente, conferindo direito a protecéo possessoria”.
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dominio do imével através da prescricdo aquisitiva, 0 prazo é consideravelmente
menor do que para constituir uma servidao predial no mesmo.

217

A disposigcao do artigo 1379°° do atual Cédigo Civil exigindo dez anos
com justo titulo e vinte anos sem justo titulo, parece ter sido objeto de esquecimento
do legislador, posto que se a aquisicdo dominial plena extraordinaria foi reduzida
para quinze anos, nada mais l6gico que a aquisicdo de um exercicio reflexo do
dominio que € bem menos amplo deveria ter seguido a mesma linha, mantendo-se 0
exercicio funcionalizado da posse em mesmo paralelo, inclusive tendo tal
desconformidade sido relativizada através do enunciado 251 aprovado pelo Centro

|218

de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢ca Federal®'", que determina que o prazo

do usucapiao de servidao nao pode ser maior do que a de dominio.

Em relacdo ao artigo 1223%'° do Cédigo Civil, a critica basicamente é em
funcdo da manutencao da expressao perda quando deveria ser extingao, até por que
a perda € uma das espécies de extincbes da posse. No entanto, observacao de
fundamental importancia a ser feita € no sentido de que a adoc¢ao, pelo atual Cédigo,
de uma definicdo objetiva seguindo a orientagdo mais direcionada da doutrina de
Jhering, tanto para a aquisicao quanto para a extincdo possessoria nao significa a

exclusao das formas aquisitivas e extintivas da posse prevista no Codigo 191 6220 221,

Como se verifica, todas as espécies de aquisicdo e extingdo possessoria

continuam sendo situacdes efetivas dos respectivos fenébmenos, nao tendo sido

27GC. Art. 1379. O exercicio incontestado e continuo de uma servidao aparente, por dez anos, nos
termos do art. 1.242, autoriza o interessado a registra-la em seu nome no Registro de Imoveis,
valendo-lhe como titulo a sentenga que julgar consumado a usucapiao.

Paragrafo unico. Se o possuidor n&o tiver titulo, o prazo da usucapido sera de vinte anos.
#BENUNCIADO 251 do CEJ: “O prazo maximo para o usucapido extraordinario de serviddes deve ser
de 15 anos, em conformidade com o sistema geral de usucapiao previsto no Cédigo Civil”.
29CC.Art. Perde-se a posse quando cessa, embora contra a vontade do possuidor, o poder sobre o
bem, ao qual se refere o art. 1.196.
#0GC/1916 Art. 493 — Adquire-se a posse:

I- pela apreensdo da coisa, ou pelo exercicio do direito;

- pelo fato de dispor da coisa, ou do direito;

- por qualquer dos modos de aquisigao em geral.
CC/1916 Art. 520 — Perde-se a posse das coisas: |- pelo abandono; - pela tradigao;lll- pela perda,
ou destruigao delas, ou por serem postas fora do comércio; IV- pela posse de outrem, ainda a vontade
do possuidor, se este nao foi manutenido, ou reintegrado em tempo competente; V- pelo constituto
pOSSessorio;

Paragrafo Unico — Perde-se a posse dos direitos, em se tornando impossivel exercé-los, ou ndo se
exercendo por tempo, que baste para prescreverem.

221
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extintas pela adogdo de uma definicdo mais genérica sugerida pela doutrina®? #*

que via um grande contra senso, uma vez que as espeécies elencadas seriam de
conteudo subjetivo, advindo assim, da teoria de Savigny, em um cddigo que seguia a
orientacdo de uma teoria objetiva.

O reconhecimento de que as situagdes de aquisicdo e extingdo da posse
decorrentes da teoria subjetiva permanecem em pleno vigor, muito embora nao
tenham sido repetidas pelo atual Codigo Civil, s6 corroboram a tese de que as
teorias classicas ndo se bastam em si mesmas pelos seus simples fundamentos,
mas € evidente que cada qual, dentro de uma perspectiva sociolégica e realista,
contribui consideravelmente para a explicacao do fendmeno da posse € nao ha como
nao reconhecer suas contribuicdes, principalmente em razdo de seu contexto

historico e social.

Ainda, no mesmo Projeto de Lei existe a previsdo de modificacao do artigo
1197%%* do Codigo Civil atual que trata do desdobramento possessoério, sendo para a
Teoria Subjetiva de Savigny situacdo que se caracteriza como mera detencdo, uma
vez que a posse s6 se configura com animus domini (como dono) ou animus rem sibi

habendi (vontade de possuir para si).

A modificacdo que se projeta vem corrigir uma ma orientacdo original do
Cddigo Civil de 2002 que se refere a defesa da posse somente ao possuidor direto
contra o indireto, quando na verdade a orientagdo jurisprudencial ja ha muito

?22VENOSA, Silvio de Salvo. In: Direito Civil, 32 ed, Atlas, Direitos Reais, v V, 2003, S&o Paulo, p:84:
“O art.498 do Caodigo anterior detalhou trés situagbes de aquisicdo da posse. Adotava a teoria de
Jhering como regra geral no Cdodigo, ndo se sustenta a necessidade da descrigdo casuistica desse
dispositivo, ndo originario do projeto de Clovis, mas proveniente de emenda da Céamara. (...) Como
acentua Darcy Bessone, em face da teoria objetiva, esse dispositivo seria desnecessario, pois,
segundo Jhering, a aquisicdo da posse resulta apenas da circunstancia de ser fixada uma
exteriorizacdo da propriedade(1988:279). A vontade de ter a coisa para si, como descrito, resulta do
comportamento do agente. Toda vez que se evidenciar essa situagao de fato, existira posse. O Codigo
de 1916, porém, preferiu particularizar situagées de aquisigdo. No entanto, ess enumeragao, além de
redundante, ndo € taxativa, pois aquisicdo de posse havera sempre que presentes os estudados
pressupostos de fato, independentemente de tipificagao legal. Orlando Gomes (1983:48) justifica com
clareza a posigao legislativa:*
?2°VENOSA, Silvio de Salvo. In: Direito Civil, 32 ed, Atlas, Direitos Reais, v V, 2003, S&o Paulo, p. 94
“O legislador de 1916foi repreendido por ter sido casuistico também nas hip6teses de perda da posse,
uma vez que poderia ter adotado forma genérica. Em resumo perde-se a posse sempre que o agente
deixa de ter possibilidade de exercer, por vontade propria ou ndo, poderes inerentes ao direito de
Ezzopriedade sobre a coisa”.

ART. 1.197. A posse direta dos bens, mesmo que em carater temporario e decorrente de direito
pessoal ou real, ndo anula a posse indireta de quem foi havida, podendo, qualquer um deles agir em
sua defesa, inclusive por ato praticado pelo outro possuidor.
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reconhece a tutela possessoéria de um em relacdo ao outro. Além disso, ambos
podem se defender contra terceiros e assim objetivar efetivamente o cumprimento da
fungdo social da coisa de forma concorrente entre os possuidores direto e indireto®®
226 Concretizando, desse modo, harmonicamente, direitos e deveres de ambos os
possuidores numa dic¢do isondémica decorrente de valores e principios expressos na

Carta Magna.

Porém, nem tudo € perfeito em relacao a este dispositivo do Projeto, pois
prevé a manutencdo da expressdo “ndao anula” quando o correto seria “ndo exclui”,
no sentido de que a posse direta de uma coisa nao exclui a indireta de quem foi
havida. A expressao anular, significa retirar eficacia, efeito, ou seja, invalidar, o que
nao é o caso, mas sim o de ndo afastar um exercicio concomitante de um direito
frente a outro que o ordenamento juridico reconhece, no caso possessorio

especificamente o indireto em face do direto.

Fica latente a intencédo da Lei Civil de se incorporar aos ditames da funcao
social da posse que deflui da Constituicao Federal, pois ao impor direitos e
obrigacdes, em sendas possessorias desdobradas, obriga a todos os possuidores
diretos e indiretos, que participam desta relacdo com a coisa, a dar cumprimento a tal
exigéncia sob pena de deslegitimarem-se e com isso responderem pelo indevido

exercicio possessorio nas suas respectivas dimensodes.

Quanto ao efeito da posse previsto no atual Cédigo Civil entre os artigos
1210 ao 1222 - que praticamente repete as disposi¢des previstas nos artigos 499 a
519 do cddigo de 1916 - é mantida, em relacdo aos frutos, a idéia de que o possuidor
de boa-fé, enquanto durar essa, tem direito aos frutos percebidos. Depois de cessar

25ACAO DE REINTEGRAGCAO DE POSSE — E cabivel, apos notificagédo prévia, a proposta pelos
adquirentes de um bem imdvel, objeto de comodato conferido pelos proprietarios anteriores. Possuidor
indireto também faz jus aos interditos contra o possuidor direto, uma vez extinto o direito deste.
Aquisicao da posse — Por qualquer dos modos de aquisi¢gao em geral (art.493, Ill, CC), facultando-se
ao sucessor singular unir sua posse a do anterior. Agravo de instrumento provido para que se
processe a agao possessoéria como tal (TARS — AGI 184030286 — 32.CC — Rel. Ernani Graeff — 9-8-
84).

REINTEGRAGCAO DE POSSE - Imével ocupado por terceiro estranho a relagao locaticia — Auséncia
de consentimento expresso do locador — Esbulho — Caracterizagdo — Cabimento. Se terceiro,
estranho, passa a ocupar o imével, sem consentimento expresso, apesar de se intitular cessionario,
sublocatario, ou comodatario, ndo passa de esbulhador, contra quem o possuidor indireto, o locador,
pode mover acao de reintegragdo de posse. (2.0. TACSP — Ap. c/Ver. 422.898, 6-2-95, Rel. Fabio
Gouvéa).

#2ENUNCIADO 76 do CEJ: “O possuidor direto tem direito de defender a sua posse contra o indireto e
este contra aquele (art.1.197, in fine’, do novo Cédigo Civil)”.
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a boa-fé os frutos pendentes devem ser restituidos apds serem deduzidas as
despesas de producéo e custeio, também devendo ser restituidos os frutos colhidos
com antecipagéo.

Ja em relacdo ao possuidor de ma-fé, este respondera por todos os frutos
colhidos, os percebidos e aqueles que deixou de colher por sua culpa, tendo direito,

porém, as despesas de producdo e custeio®’ 228 22,

O Cddigo Civil ao tutelar a percepgao dos frutos pelo possuidor que deve
restituir a coisa, prestigia a conduta de boa-fé, reconhecendo direitos bem mais
amplos do que ao de ma-fé. Este tera apenas a possibilidade de reembolso das
eventuais despesas de producao e custeio, coibindo tdo somente o enriquecimento
sem causa, cumprimento do desiderato da funcao social em face de um exercicio
possessoério, que sempre soube ilegitimo. Contrario ao de boa-fé que até

determinado momento se entendia legitimo em relagdo a coisa.

Com referéncia as benfeitorias, o possuidor de boa-fé, mantém o direito a
indenizacao das que se fizerem necessarias e Uteis, bem como, as voluptuarias, que
se nao lhe forem pagas, pode levanta-las desde que isso nao prejudique a
substancia da coisa. Ainda, quanto as benfeitorias Uteis e necessarias, ha a
possibilidade de retencdo da coisa possuida até que as mesmas sejam indenizadas.
Por outro lado, o possuidor de ma-fé tem direito somente a indenizacdo das
benfeitorias necessarias, nao tendo direito a retencao destas, tampouco de levantar

as voluptuarias®®® #*'.

O Cddigo Civil mantém a mesma orientagédo em face do exercicio de boa-
fé do possuidor pela consecugdo de benfeitorias na coisa, reconhecendo a este,

227GC. Art. 1.214. O possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar aos frutos percebidos.

Paragrafo Unico. Os Frutos pendentes ao tempo em que cessar a boa-fé devem ser restituidos, depois
de deduzidas as despesas da produgao e custeio; devem ser também restituidos os frutos colhidos
com antecipacao.

#8CC. Art. 1.215. Os frutos naturais e industriais reputam-se colhidos e percebidos, logo que sdo
separados; os civis reputam-se percebidos dia por dia.

#CC. Art. 1.216. O possuidor de ma-fé responde por todos os frutos colhidos e percebidos, bem
como pelos que, por culpa sua, deixou de perceber, desde o0 momento em que se constituiu de ma-fé;
tem direito as despesas da produgao e custeio.
20CC. Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito a indenizagao das benfeitorias necessarias e Uteis,
bem como, quando as voluptudrias, se nao lhe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem
detrimento da coisa, e podera exercer o direito de retengdo pelo valor das benfeitorias necessarias e
Uteis.
21CC. Art. 1.220. Ao possuidor de ma-fé serdo ressarcidas somente as benfeitorias necessarias; ndo
lhe assiste o direito de retengao pela importancia destas, nem o de levantar as voluptuarias.
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além de efeitos econdmicos bem distintos do possuidor de ma-fé, o direito de
retencdo até que estas sejam ressarcidas, como forma de premiar 0 exercicio
funcional de quem era legitimo até entdo e de punir a inércia do titular que ndo tomou
providéncias a tempo de impedir a realizagcdo de obras e servigos, impondo assim
uma analise socioldgica no caso concreto.

O Codigo Civil atual mantém a possibilidade de compensacéo entre as
benfeitorias com o0s danos causados pela posse indevida e sé obriga ao

ressarcimento, se ao tempo da evicgdo estas ainda existirem® 22,

Neste quadrante deve ser dada uma ponderacao também socioldgica a tal
dispositivo, onde além da analise da conduta do possuidor e do retomante da coisa,
devera ser verificado o proveito efetivo das benfeitorias e dos danos além da
ponderacdo do exercicio indevido frente a postura de cada um dos sujeitos da
relacéo.

Ja em relagdo a obrigacao de indenizar as benfeitorias necessarias pelo
reivindicante ao possuidor, o Cédigo Civil de 2002, faz mais uma vez distincao: se o
possuidor € de boa-fé, este tem direito a indenizacdo das benfeitorias pelo valor
atual. Se, no entanto, o possuidor € de ma-fé, o reivindicante obrigado a indenizar as

benfeitorias tem direito de optar entre o seu valor atual e o seu custo®.

Novamente a fungcdo social deve se impor na exegese. A opgcao que é
dada ao reivindicante em relagdo ao possuidor de ma-fé, por certo tem o condao de
autorizar o pagamento da mais vantajosa aquele, sem perquirir da vontade deste.
Em contra partida é dado ao possuidor de boa-fé exigir do reivindicante o direito de
pagamento pelo valor real ao tempo da evicgao.

22CC. Art. 1.221. As benfeitorias compensam-se com os danos, e s6 obrigam ao ressarcimento se ao
tempo da evicgao ainda existirem.

®Imissdo de posse. Benfeitorias. Compensagdo. Aluguel. Para a compensagdo do valor das
benfeitorias com o valor dos danos (art. 518 do CC), no qual foram incluidos, pelas instancias
ordinarias, os aluguéis pagos pelos autores da agao, estes devem corresponder ao tempo em que
cessou a boa-fé dos possuidores (data da citagdo na acdo de imissao) até a data em que
manifestaram, nos embargos que vieram a ser julgados procedentes, a pretensdo de serem
indenizados pelas benfeitorias necessarias e Uteis, uma vez que a partir dai estavam exercendo o
direito de retengdo. O valor dos aluguéis deve corresponder, aproximadamente, ao valor locativo do
imével objeto da agdo. Recurso conhecido e provido em parte (STJ — Acoérdao REsp 279303/BA
5200000972568) RE384017, 14.12.2000, 42 Turma — Rel. Min. Rui Rosado de Aguiar).

%CC. Art. 1222. O reivindicante, obrigado a indenizar as benfeitorias ao possuidor de ma-fé, tem o
direito de optar entre o seu valor atual e 0 seu custo; ao possuidor de boa-fé indenizara pelo valor
atual.
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by

No que concerne a responsabilidade pela deterioracdo da coisa, o
possuidor de boa-fé ndo responde pela perda ou deterioracdo a que nao der causa,
enquanto o possuidor de ma-fé, responde pela perda ou deterioragdo da coisa,
mesmo que acidentais, salvo se provar que tal ocorreria mesmo que esta estivesse

nas maos do reivindicante®® 2%,

A funcdo Social da posse também se evidencia em relacdo a
responsabilidade pela destruicdo, deterioracdo ou perecimento da coisa, impondo ao
possuidor de ma-fé uma responsabilidade objetiva pelo risco integral®’, sé se
eximindo da indenizacdo se provar que 0 mesmo ocorreria inclusive se esta
estivesse na posse do reivindicante. Quanto ao possuidor de boa-fé, a este s6 sera

imputada responsabilidade pela deterioracdo se agiu com culpa.

O carater da boa-fé é um critério subjetivo, tanto é assim que o caput do
artigo 12012%®
obstaculo que impede a sua aquisicao. Ja no paragrafo unico do mesmo dispositivo,

reconhece tal presuncao desde que o possuidor ignore o vicio ou

ao possuidor com justo titulo, a presuncdo é maior em seu favor, sO6 se
desconfigurando com prova em contrario, ou quando e expressamente a lei nao

permitir tal concepcéo.

Segundo o artigo 1202°%°

a posse sO perde o carater de boa-fé a partir do
momento em que as circunstancias demonstrarem que o possuidor ndo desconhecia

0 vicio ou 0 obstaculo para um exercicio devido.

A boa-fé a luz da diretriz da Constituicao Federal de 1988, constitui-se
num principio geral de ampla extens@o e dimenséo, segundo o qual todos devem
segui-lo nas suas relagdes sociais reciprocas, tendo a lealdade, a confianga, o
respeito e 0 senso de justica, como elementos acessorios, integrativos e dissociaveis

2%5GC. Art. 1217. O possuidor de boa-fé nao responde pela perda ou deterioragéo da coisa, a que nio
der causa.

2%CC. Art. 1218. O possuidor de ma-fé responde pela perda, ou deterioracdo da coisa, ainda que
acidentais, salvo se provar que de igual modo se teriam dado, estando ela na posse do reivindicante.
?’FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, 22 ed, Rio de Janeiro, Limen
Juris, 2006, p. 96.

28CC. Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a
aquisi¢ao da coisa.

Paragrafo unico. O possuidor com justo titulo tem por si a presungdo de boa-fé, salvo prova em
contrario, ou quando a lei expressamente ndo admite esta presungéo.

29GC. Art. 1.202. A posse de boa-fé s6 perde este carater no caso e desde o momento em que as
circunstancias fagam presumir que o possuidor nao ignora que possui indevidamente.
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da conduta humana que se entende como correta, inclusive possessoria como fato
que integra o sistema juridico.

Assim a boa-fé ganha novo e fundamental relevo na Ordem Juridica, a
partir da Constituicio Federal®®®. Bem mais amplo do que o de simplesmente suprir

241

lacunas legais, como ja foi no passado”’, objetivando a concretizacdo de um

sistema de direito substancial e aberto que se refaz dia apés dia**.

Em relacdo a tutela processual possesséria, o Cdodigo Civil atual no art.
1211, mantendo a mesma disposicido do artigo 500 do Cédigo revogado,
reconhece em caso de disputa da coisa por mais de uma pessoa, a manutencao
desta nas maos do possuidor atual até decisdo ulterior, se evidente ndo se
manifestar a obtencéo injusta por ele em relacdo a alguma das demais, com o
propésito evidente de manutengéo do status quo ante, e fundamentalmente em razao
da posse que melhor se destine ao cumprimento da fungdo social da coisa, como
forma de garantir paz e estabilidade social®*.

2NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretacdo Constitucional do principio da
Boa-Fé. Rio de Janeiro. Renovar. 1988 p. 252: "A fundamentagdo constitucional da boa-fé objetiva
centra-se na idéia da dignidade da pessoa humana como principio reorientador das relagbes
patrimoniais. Nossa hipdtese é a de que o quadro principiolégico previsto constitucionalmente inverte,
na medida em que elege a pessoa humana como apice valorativo do sistema juridico, a relagao de
subordinagéo entre o direito a autonomia privada e o dever de solidariedade contratual, passando o
contrato a expressar uma ordem de cooperagéo em que os deveres se sobrepdem aos direitos; a
pessoa solidaria, ao individuo solidario.” (grifos no original)

“'NALIN, Paulo R. Ribeiro. Etica e boa-fé no adimplemento contratual. Rio de Janeiro. Renovar,
2000, p. 185: “A dimensao aqui emprestada a boa-fé, enquanto principio juridico, transcende aquela
particularmente prevista no ordenamento juridico nacional, no art. 4° da Lei de Introdugéo ao Cédigo
Civil, que elenca os “principios gerais de direito’como instrumento de supressao das lacunas legais,
exatamente na ordem e concepgao de completude do sistema. Entende-se, assim, ndo como sua
Unica utilidade a da integragéo do sistema legal”.

22MARTINS-COSTA, Judith, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teéricas do Cédigo Civil
Brasileiro. Saraiva. Sao Paulo. 2002. p.382: “ A boa-fé objetiva ai desempenha um papel
fundamental, porque é o caminho pelo qual se permite a construgdo de uma nogao substancialista do
direito, atuando como um modelo héabil a elaboragéo de um sistema aberto, que evolui e se perfaz dia-
a-dia pela incorporagéo dos variados operadores do direito, que passam a ser vistos como seus
verdadelros autores e ndo meramente como seus aplicadores, recipiendarios ou destinatarios”.

*CC. Art. 1.211. Quando mais de uma pessoa se disser possuidora, manter-se-a prowsonamente a
que tiver a coisa, se ndo estiver manifesto que a obteve de alguma das outras por modo vicioso.
#*ACAO POSSESSORIA. DESCRACTERIZAGAO DO ESBULHO. POSSE ANTERIOR NAO
COMPROVADA. ATOS DE MERA DETENQAO PRATICADOS SOBRE TERRENO BALDIO DO QUAL
NAO HA PROPRIOETARIO. OCUPAGCAO COM DESTINAGAO SOCIAL DE MORADIA. SE OS ATOS
PRATICADOS PELOS AUTORES QUE SE PRETENDEM REINTEGRAR NA POSSE ERAM ATOS
DE MERA DETENGCAO, PORQUANTO PRATICADOS SOBRE TERRENO BALDIO, NAO TITULADO,
UTILIZANDO-O DE MODO ESPORADICO PARA PLANTACAO DE MANDIOCA, NAO HA QUE SE
FALAR EM POSSE. O CONCEITO DE POSSE, A PARTIR DO _INCISO XXIll, DO ART-5, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL ESTA INTIMAMENTE LIGADO A FUN(;AO SOCIAL DA PROPRIEDADE.
A EPOCA EM QUE OS REUS TOMARAM POSSE DA AREA NAO ERA POR NINGUEM UTILIZADA
E TAMPOUCO NELA HAVIA ALGUMA PLANTAGAO. DESTINACAO SOCIAL DA AREA ONDE
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No artigo 1212°* do Cédigo Civil de 2002, que guarda idéntica simetria
com o artigo 504 do Cddigo anterior, ha autorizagdo ao ex-possuidor para intentar
acao de reintegracao de posse ou agao indenizatéria contra terceiro de ma-fé, que
sabe possuir indevidamente. Contrario senso, o possuidor indevido de boa-fé
somente pode sofrer acdo real, com objetivo de restituicdo da coisa®*®.

Ainda dentro dos efeitos da posse, o cddigo revogado trazia disposi¢cdes
da tutela processual possessoria tipica, nos artigos 503**’, 506°*%, 507°*° e 508*°, o
que agora ficou adstrito ao Codigo de Processo Civil dos artigos 920 ao 933, por
sugestdo da doutrina classica®" que determinava se tratar de matéria
eminentemente de lei subjetiva, ou seja, procedimental e ndo material. No entanto,
esta mesma doutrina considera a posse nova e a posse velha como uma
classificacdo material do instituto, fundamentando agora nos dispositivos da lei
processual, o que poderia parecer uma contradi¢ao.

Ha entendimento, inclusive, jurisprudencial, fundado em doutrina de
vanguarda, de que no exame das questdes de natureza da tutela possesséria, ou
seja, reintegracao, manutencgéao e interdito proibitorio, ndo sé o intérprete pode como
deve levar em conta os requisitos constitucionais da funcao social da propriedade e

FORAM CONSTRUIDAS CASAS DE MORADIA PARA DEZENAS DE FAMILIAS COM
FORNECIMENTO DE AGUA, LUZ E ILUMINAGAO PUBLICA. RECONHECIMENTO DA POSSE
EXERCIDA PELOS REUS. APELO IMPROVIDO.”(Apelagao Civel no. 70002028017, Décima Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ney Wiedemann Neto, Julgado em 11/09/2001).
245CC. Art. O possuidor pode intentar a acdo de esbulho, ou a de indenizagéo, contra o terceiro, que
recebeu a coisa esbulhada sabendo que o era.
**ENUNCIADO 80 do CEJ: “E inadmissivel o direcionamento da demanda possesséria ou
ressarcitoria contra terceiro possuidor de boa-fé, por ser parte passiva ilegitima, diante do disposto no
art. 1.212 do novo Cédigo Civil. Contra o terceiro de boa-fé cabe tdo-somente a propositura de
demanda de natureza real”.
#7CC/1916 - Art.503 O possuidor manutenido, ou reintegrado, na posse, tem direito & indenizacio dos
%ejuizos sofridos, operando-se a reintegracao a custa do esbulhador, no mesmo lugar do esbulho.
CC/1916 - Art. 506 Quando o possuidor tiver sido esbulhado, serd reintegrado na posse, desde que
0 requeira, sem ser ouvido o autor do esbulho antes da reintegragéo.
#9CC/1916 - Art. 507 Na posse de menos de ano e dia, nenhum possuidor serd manutenido, ou
reintegrado judicialmente, sendo contra os que nao tiverem melhor posse.
Paragrafo Unico — Entende-se melhor a posse que se fundar em justo titulo; na falta de titulo, ou sendo
os titulos iguais, a mais antiga; se da mesma data, a posse atual. Mas, se todas forem duvidosas, sera
sequestrada a coisa, enquanto se nao apurar a quem toque.
20CC/1916 - Art. 508 Se a posse for de mais de ano e dia, o possuidor serd manutenido
sumariamente, até ser convencido pelos meios ordinarios.
#'RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 54: “Tais
conceitos de posse velha e posse nova, bem como as decorréncias de se manter ou ndo desde logo
no seu exercicio, ndo se mantiveram no Caodigo Civil introduzido pela Lei n.o 10.406. Ocorre que
principios e valores diferentes devem ser levados em conta, merecendo destaque aqueles que
autorizam a concessao de medida cautelar e de tutela antecipada. Ademais, a matéria é de cunho
processual, encontrando-se a regulamentacao especial no art. 928 do Cédigo de Processo Civil”.
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com isso fazer incidir os principios fundamentais nas normas infraconstitucionais, no
caso, o Codigo de Processo Civil, e assim decidir harmonicamente a questao no
caso concreto.

Nesse sentido, o voto do eminente Desembargador Estadual Carlos
Rafael dos Santos Junior, como relator, em agravo de instrumento, fixou a
necessidade de uma interpretacdo sistematica, reconceituando a propriedade a partir
de sua fungao social e como principio constitucional que deve refletir seu espectro
nas normas infraconstitucionais e ndo se submeter aos limites formais destas®?.

Nessa mesma linha e no mesmo processo, 0 voto do eminente
Desembargador Estadual Mario José Gomes Pereira, como revisor, reconhece a
necessidade de se impor novos requisitos e pressupostos processuais para a tutela
possessoria, notadamente o cumprimento da funcao social, inclusive reconhecendo a

necessidade de uma releitura da classificacdo de justeza ou injusteza da posse 293,

252Passagem do voto do Desembargador Carlos Rafael dos Santos Junior, nos autos do Agravo de
Instrumento no. 70003434388 do TJRS, onde, por maioria, foi negado provimento ao recurso, uma vez
que 0s recorrentes proprietarios ndo demonstraram o devido cumprimento da fungédo social da
propriedade, em sede de Reintegragdo de Posse, nos seguintes termos: “O professor Alexandre
Pasqualini, em ensaio denominado Sobre a Interpretagéo Sistematica do Direito, citando trabalho do
Dr. Juarez Freitas, discorre sobre a importancia de uma nova visao do direito positivo. Sustenta, nesse
sentido, que a “...mudanga no conceito de interpretacdo sistematica decorre — como se vera — da
simultdnea e simétrica ampliagdo dos conceitos de sistema juridico e de antinomias juridicas,
orientada pela descoberta, absolutamente pioneira e licida, do principio da hierarquizacao
axiolégica.”(Revista da Ajuris, v. 65, pp. 283/284). Com estas consideracdes, pensa-se que se ha de
construir uma nova exegese da norma a respeito da posse e da propriedade imoveis, dando vida
efetiva ao conceito da fungdo social da propriedade, que certamente ndo encontra lugar no texto
constitucional por circunstancia de simples diletantismo. (...) Modificado, entdo, que foi o préprio
conceito de propriedade, com a maior valia que sua fungéo social mereceu no texto constitucional, Ihe
foi imposto um limite que, ndo obstante preexistente, hipertrofia-se a partir da nova Carta. Alids, os
proprios juristas acima citados, ndo deixaram de mencionar, ainda que de modo subliminar, a
necessaria justaposicdo dos dois conceitos (interesses pessoais do proprio possuidor, o direito de
propriedade vai expor-se a sangées). (...) Com certeza, o tema ainda demandarda modificagao
legislativa no ambito do processo civil, com a sistematizagao da investigagao judicial da fungao social
da propriedade em cada caso concreto submetido ao judiciario. Todavia, o Juiz ndo pode deixar de
decidir pela falta de norma infraconstitucional de cunho procedimental. Ha de emprestar, as normas
processuais, entdo, carater amplo, ajustando-as ao novo direito positivo material a fim de nao sepulta-
lo por eventual atraso legislativo. Assim, a construgdo de uma nova exegese da norma, necessaria a
luz de um sistema juridico aberto e incompleto, “...assume, no seio do sistema, a condi¢cdo de um de
seus pressupostos I6gicos, eis que, abolindo a arbitraria dicotomia entre interno e externo, assegura,
em face do caso concreto e, principalmente, sem recorrer ao moroso legislativo, sua espontanea e
natural modernizagao.”(Alexandre Pasqualini, Revista da Ajuris, 65, pp.287/288). De todo o exposto, a
concluséo € unica. Nao ha mais como se vedar, ao juiz, a investigagado acerca da fung¢do social da
propriedade, quando se vé o judiciario diante de conflitos agrarios como o ora em pauta. Sustentar o
contrario, a meu juizo, significa negar vigéncia ao proprio Texto Maior, submetendo-o a garrote de
norma processual que tem por finalidade, exatamente, dar efetividade ao direito material, jamais
impedir seu exercicio. E isto é violar a lei”. Negritos no original.

**Passagem do voto do Desembargador Mario José Gomes Pereira, nos autos do Agravo de
Instrumento no. 70003434388 do TJRS, onde, por maioria, foi negado provimento ao recurso, uma vez
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que os recorrentes proprietarios nao demonstraram o devido cumprimento da fungédo social da
propriedade, em sede de Reintegragdo de Posse, nos seguintes termos: “A inser¢do da fungao social
da propriedade no rol dos direitos e garantias fundamentais significa que a mesma foi considerada
pelo constituinte como ‘regra fundamental, apta a instrumentalizar todo o tecido constitucional e, por
via de consequéncia, todas as normas infraconstitucionais, criando um parametro interpretativo do
ordenamento juridico. E interessante notar que a Constituigao reservou a fungéo social da propriedade
a natureza de principio préprio e autbnomo (Gustavo Tepedino, Aspectos da propriedade Privada na
Ordem Constitucional, in, Estudos Juridicos, obra editada pelo Instituto de Estudos Juridicos, Rio,
1991, pag. 314). Assim, a Constituicdo garante o direito de propriedade desde que vinculado ao
exercicio de sua fungdo social. “Ao mesmo tempo em que a propriedade é regulamentada como direito
individual fundamental, revela-se o interesse publico de sua utilizagdo e de seu aproveitamento ligado
aos anseios sociais (José Acir Lessa Giordani. Propriedade Imével: Seu conceito, sua garantia e sua
fungé@o social na Nova Ordem Constitucional, Revista dos Tribunais, vol. 669, 1991). O contelido da
funcdo social da propriedade é informado pelo préprio texto constitucional, que tem na dignidade da
pessoa humana regra basilar e estabelece como objetivos fundamentais da Republica, a erradicagao
da pobreza e da marginalizagao, bem como a reducao das desigualdades sociais e regionais. Para
alguns, a propriedade, em razdo de sua fungéo social, deve ser visualizada ndo apenas como um
direito fundamental, mas também como um dever fundamental. Dai se dizer, que a situagao juridica
daquele que é proprietario, caminhou da esfera do ser — tal qual concepgdo da época do
individualismo exacerbado — para a esfera do fazer, em vista do principio da fungédo social da
propriedade, hoje consagrado em nivel constitucional (Perez Jesus Gonzéles, apud Antonio Carceller
Fernandéz, Instituciones de Derecho Urbanistico, p. 53. E a mencionada fungao social da propriedade
possui destinatarios especificos, a saber: o titular do direito de propriedade, o legislador e o juiz. Para
o titular do direito de propriedade, a fungdo social assume uma valéncia de principio geral. A sua
autonomia para exercer as faculdades inerentes ao dominio ndo corresponde a um livre-arbitrio. O
proprietario, através de seus atos e atividades, ndo pode perseguir fins anti-sociais ou nao sociais,
como também, para ter garantida a tutela juridica ao seu direito, deve proceder conforme a razao pela
qual o direito de propriedade lhe foi outorgado. Em outras palavras, deve proceder de forma a
promover os valores fundamentais da Republica esculpidos no Texto Constitucional. A fungao social
impbe ao legislador ordinario que nao conceda ao titular da propriedade, mediante normas
infraconstitucionais, poderes supérfluos ou contraproducentes em relagdo ao interesse social
positivamente tutelado, mas também que predisponha um estudo que, em positivo, conceda ao titular
aqueles poderes necessarios para perseguir os objetivos constitucionais relevantes. A fungao social,
completa Perlingeri, € também critério de interpretagio da disciplina proprietaria para o juiz e para os
operadores juridicos. Nesse sentido, o operador juridico deve ter sempre a fungao social como critério
de interpretacado e aplicacao do direito, deixando de aplicar as normas que |lhe forem incompativeis.
“Assim, se se tratando de agdes possessérias, ou reivindicatorias, incidentes sobre bens iméveis, por
exemplo, este principio constitucional faz com que o Magistrado seja obrigado a examinar, no caso
concreto, o cumprimento da fungéo social da propriedade (ou da posse), tanto por parte do autor,
como do réu, se for o caso. Se concluir que o principio nao era atendido pelo autor da agdo, o juiz
deve julgar a agao improcedente, ainda que os requisitos exigidos pela lei, para sua procedéncia,
restem atendidos”. Fungédo Social da Propriedade, Carlos Araujo Leonetti, in, Revista dos Tribunais,
vol. 770/729. E “a liminar que seja deferida concedendo a reintegragdo de posse de imével nessa
condigdo pode até atender a dogmatica do Cédigo Civil, mas se choca de frente com o novo texto
constitucional.” (A Justica dos Conflitos no Brasil, Luiz Edson Fachin, in, A Questdo Agraria e a
Justica, Ed. RT, pag. 285). (...) A estas alturas, e observando que se esta a dispor sobre mera decisao
interlocutdria, cabe indagar-se sobre a atual leitura do art. 524 e outros do Caodigo Civil e 927 e
seguintes do codigo instrumental. “Levando em conta a eficacia interpretativa da norma constitucional
que prescreve a fungdo social da propriedade, o Codigo Civil e o Codigo de Processo Civil, como
normas infraconstitucionais, devem ser interpretados em harmonia com a Constituicdao, que é Norma
Fundamental do ordenamento juridico. A Constituicdo € que proporciona os parametros e diretrizes
essenciais para a interpretacdo dos restantes preceitos que compéem o ordenamento. Resta, pois,
adaptar e integrar os preceitos dos Codigos Civis e Processual Civil a nova situagao constitucional, ou
seja, fazer uma interpretagdo atualizadora desses codigos com o objetivo de torna-los compativeis
com os principios constitucionais. Isto € perfeitamente possivel, pois a Constituigdo reconhece o direito
subjetivo de propriedade privada previsto no Cddigo Civil, acrescentando-lhe, porém, a clausula da
funcdo social. De forma que, para harmonizarmos o Codigo Civil com a Constituicdo, basta
acrescentarmos ao artigo 524 do Cddigo Civil a clausula da fungéo social, ou seja, o proprietério
continua a ter o direito de usar, gozar, e dispor de seus bens e de reavé-los do poder de quem quer
que injustamente os possua, como proclama o Codigo Civil, desde que imprima a propriedade uma
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Em uma senda que discorda da instrumentalizagdo para a imposi¢ao da
funcédo social da propriedade, em sede possesséria, reconhecendo, no entanto, o
conteudo material dos valores e principios constitucionais que informam e integram
essa diretriz, o eminente Desembargador Estadual, Luis Augusto Coelho Braga,
indica que o sistema juridico assegura ao proprietario um devido processo legal,
reconhecendo o direito a ampla defesa e ao contraditério, sob pena de risco ao
Estado de Direito, por ofensa a paz social e a seguranca juridica, devendo todos os
principios  constitucionais em  harmonia  sistematico-hierarquizada  serem
concretizados pelo intérprete, ndo sendo requisito da possesséria a prova de
cumprimento da funcdo social, mas sim da acdo de desapropriacdo por interesse

social, apoiado também em doutrina de vanguarda®*.

fungao social como impde a Constituigao. Portanto, o Cddigo Civil ndo foi revogado pela Constitui¢ao.
O que mudou foi a forma de entender e interpretar seu sentido, o qual deve agora harmonizar-se com
a Constituicao . Em definitivo, a partir desta nova perspectiva, a disciplina da propriedade contida no
Cddigo Civil e na Constituicao ndo sao discordantes. Em ambos a propriedade é um direito individual,
cuja titularidade continua sendo atribuida aos sujeitos privados. Seu exercicio, porém, encontra-se
temperado pela afetiva realizagdo do interesse social da coletividade, sem prejuizo do interesse do
proprietario. Idéntica postura deve ser adotada a respeito do Cddigo de Processo Civil, sobretudo
quando ao artigo 927 que trata dos requisitos para a concessdo de manutengdo ou reintegragéao,
liminares que s6 podem ser deferidas se o possuidor provar que esta imprimindo ao exercicio de sua
posse um efeito social” (José de Albuquerque Rocha, op. cit.). Em linha com tal ensinamento, ja se
pensa em novos pressupostos processuais para as agoes possessorias e petitorias. Nilson Marques,
Sérgio Sérvulo da Cunha, Gustavo Tepedino, Jacques Tavora Alfonsin, Rui Portanova, Fernando
Antonio Nogueira Galvdo da Rocha, e mais detalhadamente, o Defensor Publico Geral da Unido,
Anténio Jurandy Porto Rosa, sugerem que se exija do proprietario a prova do adimplemento da fungéo
social da propriedade: assim, na possessoéria, 0 descumprimento da fungao social desquailificaria a
posse; e tanto nas possessérias quanto nas petitorias, para a prova da propriedade nao bastaria o
titulo, sendo também necessario provar o cumprimento da fungao social (CF art. 52, XXIlI). (...) Essa
diferenga ha que produzir tratamento diverso na legislagao ordinéria civil e processual civil, sob pena
de inutilidade dos preceitos maiores da Carta Politica. Necessario introduzir, no conceito de posse
justa, tratando-se de imével rural, um componente de uso, relativo a observancia da fungao social da
propriedade. O cédigo Civil vigente, de 1916, em seu art. 489, vincula a posse justa exclusivamente a
critérios de aquisigao (é justa posse que nao for violenta, clandestina ou precaria). O principio da
funcao social da propriedade, ora adotado, reclama que se acrescente, quanto aos imdveis rurais, um
novo paradigma, levando a conta essa fungao social. Entdo, seria justa a posse que atendesse a
fungao social da terra, ou seja, cuja a utilizagdo nao violasse os arts. 52, XXIll e 186 da Constituigao
Federal. Assim, embora a aquisicdo da posse nao tivesse sido violenta, clandestina ou precaria, ela se
“tornaria injusta pelo uso ilegitimo, por colidir com o principio da fungéo social da terra. O possuidor
latifundiario que descumpre o principio da destinagao social da propriedade desafia o equilibrio social
e afronta o sentido de justica das populagdes pobres do campo. Essa posse socialmente ilegitima e
injusta constitui-se numa ameaga a ordem juridica e representa desrespeito a personalidade humana
e a direito social basico do trabalhador rural despossuido que produz alimentos — o direito a terra. No
mesmo passo, cabe acrescentar ao art. 927 do Cddigo de Processo Civil novo inciso, estabelecendo
ao autor da acgao possessoria obrigagao de provar que o imével rural atende aos requisitos da fungao
social da terra, fixados no mencionado art. 186 da CF”.

254Passagem do voto vencido do Desembargador Luis Augusto Coelho Braga, nos autos do Agravo de
Instrumento no. 70003434388 do TJRS, onde, por maioria, foi negado provimento ao recurso, uma vez
que, o0s recorrentes proprietarios nao demonstraram o devido cumprimento da funcdo social da
propriedade em sede de Reintegragdo de posse, nos seguintes termos: “Justi¢a célere é que, talvez,
busquem os sem-terras. Mas nao adianta buscar uma justiga célere que nao traz justiga, a0 ndo serem
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Como se verifica, ha um consenso geral dos operadores de direito na
necessidade de concretizar a fungéo social da propriedade como forma de prestigiar
o principio basilar da dignidade da pessoa humana, que € o fundamento do Estado
social e democrético de direito. No entanto, tal busca nédo pode relativizar outros
principios constitucionais como o do devido processo legal, ampla defesa,

observados os principios legais e constitucionais vigentes, viciando, de nulidade absoluta, qualquer
tentativa de descumprimento da Ordem Social. O Desembargador WELLINGTON PACHECO
BARROS, da 42 Camara Civel deste Tribunal, ao discorrer sobre a “Fungdo Social da Propriedade’em
sua obra denominada “Curso de Direito Agrario e legislagdo Complementar” (Ed. Livraria do
Advogado, 1996, pags. 40/41 e 143), assim se manifesta: “Cumprir os requisitos eu abrangem o
principio da funcao social da propriedade é exigéncia insita a todo imével urbano ou rural no
Pais. Por via de conseqiiéncia, todo proprietario de bens imodveis, para que se diga titular
desse direito, tem, antes, de atender aqueles dispositivos constitucionais, uma vez que a
condicdo de satisfacdo social que acompanha o bem se traduz em obrigacado superior para
quem lhe é titular. Na esfera especifica do imoével rural, tem, portanto, o proprietario a
obrigacao de aproveitar sua tera racional e adequadamente, utilizando-a, contudo, de forma a
preservar o meio ambiente e os recursos naturais nela existentes, com observancia das leis
que regulam as relacoes de trabalho e uma exploracao que favoreca o seu bem-estar e os dos
trabalhadores que nela trabalhem. Evidentemente, que ao estabelecer condigdes para que se
entenda o imovel rural cumprindo a sua funcao social, o legislador previu também sancoes
para o caso de seu descumprimento. E a maior penalidade imposta é a desapropriacdao por
interesse social, com finalidade exclusiva de reforma agraria, conforme dispoe o art. 184 da CF.
Ou seja, por nao atender a funcdo social, o proprietario sofre intervencdo da Unido que,
respeitando o principio do devido processo legal, da indenizacdo prévia e justa, lhe retira a
propriedade. Este é um tipo de desapropriacao especifica — para reforma agraria. Assim, a terra
é tomada do proprietario pela desapropriacdo, por interesse social, e, no momento seguinte,
redistribuida em parcelas menores para certos beneficiarios catalogados em lei, os
vulgarmente chamados de sem-terras. (...) O mau proprietario, aquele que nao se obriga a produzir
a terra como sangéo, podera perdé-la mediante a desapropriacdo por interesse social, constituindo tal
intervencdo do Estado o meio pelo qual procurard dar a terra a sua verdadeira fungao através da
reforma agraria. E a penalizagdo néo se limita tdo-somente a realidade da propriedade do dominio
privado mas a indenizagao em TDAs (titulos da divida agraria) resgatavel em até vinte anos a partir do
segundo ano de sua imissdo”. Assim, somente o devido processo legal pode servir para os fins
almejados pelos sem-terras, os quais, como Rousseau idealizou - e saliento que se trata de um
pensador oriundo da luta por uma justica social mais ampla -, devem obedecer a legislagio vigente
neste Pais. Nao é desrespeitando as leis e agindo de forma temeraria e revolucionéaria, nos moldes de
guerrilha, dentro de um Estado Democratico de Direito, onde todo cidaddo tem assegurado o
exercicio do legitimo direito de defesa da propriedade e de seu uso privado, quebrando a paz social e
a tranquilidade juridica e legal, que alcangaram a justa reforma agraria ou urbana. (...) Uma das
condigdes para o ingresso da agao de reintegragéo de posse, nunca foi e nem encontra respaldo legal
na legislacdo processual art. 926 e sequintes do CPC/), a necessidade de o proprietario esbulhado ter
que juntar comprovante oficial de que sua terra é tida como produtiva, como a Declaragao de
Propriedade proépria, ou o grau de utilizagao e eficiéncia de exploragao da area como determina a Lei
8.629/93, eis que para a reintegracdo na posse basta aos autores da agdo provar a sua posse, 0
esbulho praticado pelos réus, a data do esbulho, bem como a perda da posse. Posse esta, alias, que
nunca esteve em maos dos invasores e que sequer possuem sustentagdo legal para la
permanecerem, por nao terem direito a Usucapidao, a desapropriagdo indireta, ou qualquer outra
previsao juridica que os admitissem a permanecer na area invadida. (...) Enfim, permitir-se em acéo de
reintegracdo de posse a discussao a respeito da produtividade ou nao da terra invadida, por eventual
descumprimento de preceito constitucional (art. 186 CF/88), seria, repito, quebrar a paz social, pois, as
conseqliéncias, seriam nefastas a manutengdo da ordem publica, e, a partir de entdo, todas as
invasdes de terras tidas como produtivas, virariam o objeto a ser perseguido pelos “sem”. Com isso,
perderia a sociedade como um todo, eis que ndo haveria mais a segurancga juridica necessaria para o
exercicio do direito pelo seu povo, seja ele proprietario de terras ou ndo”. Os grifos e negrito sdo do
original.
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contraditério, seguranca juridica e paz social, sob pena de se permitir a realizagao da
justica pelas proprias maos, colocando sob suspeita a prépria razdo de existir do
Estado.

A seguranca juridica integra a propria nogédo de protecédo da dignidade da
pessoa humana em um Estado Democratico e Social de Direito, como elemento de
confianga e boa-fé que deve permear as relagdes entre o Ente Publico e as pessoas.
Olvidar disto é impor instabilidade e intranqtilidade social®>”.

O Cdbdigo Civil de 2002, ainda repersonaliza a posse em capitulos
referentes a propriedade, autorizando a sua aquisicdo quando o titular proprietario

nao cumpre a funcao social do imovel.

Na Subsecao Il do Capitulo Il do atual Cédigo Civil que trata da aquisicao
da propriedade pela acessao artificial, através da realizacdo de construcdes, obras,
plantacdes e semeadura, o Codigo inova seguindo a orientagdo funcionalizada da
jurisprudéncia como nos é informado pela doutrina®® e relativiza o principio geral de
que a sorte do acessoério segue a do principal, ou seja, o proprietario do bem de raiz
teria sempre direito sobre os acessorios inseridos no imovel, por este ser o principal
em relacdo aqueles. No entanto, o Codigo Civil reconhecendo a prevaléncia do
realismo fatico frente a dogmas tedricos, reconhece a inversao desta presuncao de
direito, repersonalizando a aquisicao segundo a funcéo social.

Assim, no artigo 1255%°" do cédigo civil atual, antigo 547°* do codigo de
1916, foi introduzido um paragrafo Unico para inverter o direito de aquisicdo da
propriedade principal em favor do construtor ou plantador que, de boa fé, tenha

#SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no Direito Constitucional
brasileiro. In: Revista de Direito Constitucional e internacional - 57, p. 05-48.

?®VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil - Direitos Reais, 32. Ed, Sao Paulo, Atlas, 2003, p. 186: “A
jurisprudéncia ja se colocava nessa linha. No caso concreto, hd dois aspectos que devem ser
examinados, a boa-fé do plantador ou construtor e o0 que se entende por valor consideravel. A solugao
é justa, mas dependera do exato bom critério do juiz”.

®7ART. 1255. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio perde, em proveito do
proprietario, as sementes, plantas e construgoes; se procedeu de boa-fé, tera direito a indenizagao.
Paragrafo unico. Se a construgdo ou a plantagdo exceder consideravelmente o valor do terreno,
aquele que, de boa-fé, plantou ou edificou, adquirird a propriedade do solo, mediante pagamento da
indenizagéo fixada judicialmente, se ndo houver acordo.

2BART. 547 — Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio perde, em proveito do
proprietario, as sementes, plantas e construgées, mas tem direito a indenizagao. Nao o tera, porém, se
procedeu de ma-fé, caso em que podera ser constrangido a repor as coisas no estado anterior e a
pagar os prejuizos.
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incorporado acessfes que excedam consideravelmente o valor do terreno, devendo
indenizar o proprietario do imovel sob pena de enriquecimento sem causa.

259
, €

Novidade também ¢é a diretriz tracada pelo disposto no artigo 1258 m

seu paragrafo unico do Cédigo Civil de 2002, sem dispositivo correlato no cédigo
passado, também fruto de orientagdo jurisprudencial como nos é informado
novamente pela doutrina®®®. O dispositivo em comento reconhece que se a
construcéo feita parcialmente em solo préprio invade solo alheio, em proporgéao nao
superior a vigésima parte deste, tera o construtor que estiver de boa-fé o direito de
adquirir a propriedade invadida, desde que o valor da construcdo exceda o dessa
parte, devendo indenizar o valor da area invadida, bem como o da desvalorizagéo da
area remanescente. E, segundo o paragrafo Unico, mesmo estando de ma-fé o
construtor podera adquirir a propriedade da area invadida, se ndo se puder demolir a
porcao invasora sem grave prejuizo a construcao e sendo em propor¢cao a vigésima
parte deste e desde que o valor da construcdo exceda consideravelmente o dessa
parte, desde que pague o décuplo das perdas e danos previstos no caput do artigo.

#9ART. 1258. Se a construcdo, feita parcialmente em solo préprio, invade solo alheio em proporgéo
nao superior a vigésima parte deste, adquire o construtor de boa-fé a propriedade da parte do solo
invadido, se o valor da construgao exceder o dessa parte, e responde por indenizagao que represente,
também, o valor da area perdida e a desvalorizagdo da area remanescente.

Paragrafo Unico. Pagando em décuplo as perdas e danos previstos neste artigo, o construtor de ma-fé
adquire a propriedade da parte do solo que invadiu, se em proporgao a vigésima parte deste e o valor
da construgido exceder consideravelmente o dessa parte e ndo se puder demolir a porgdo invasora
sem grave prejuizo a construgao.

#0VENOSA, Silvio de Salvo. Direitos Reais, 32. Ed, Sdo Paulo, Atlas, 2003, p. 187: “Nem sempre a
solugao de desfazer a construgdo sera a mais justa no caso concreto, dai o porqué da nova redagao
do art.1255, paragrafo unico. Figure-se a hipdtese de quem invade com edificagdo um ou dois metros
o imével vizinho. Podera ser mais conveniente a indenizagdo do que o desfazimento parcial de obra
que prejudique seu todo, bem como sua fungédo social. Algumas legislagdes admitem também essa
solugao, a qual vinha sendo adotada por nossa jurisprudéncia. O invasor torna-se proprietario do
terreno invadido, nessa espécie de desapropriagdo privada (Gomes, 1983:142). Essa sera a melhor
solugao quando a area inadida for insignificante em relagdo ao todo. Evidente que ndo pode subverter
a idéia geral expressa na lei civil. Leva-se em conta, no caso, que certas edificagbes ganham maior
valor que o solo. Note que, durante a construgdo, o proprietario invadido pode langar mao da agao de
nunciagao de obra nova. Quando a obra estiver concluida, cabe ao bom-senso do magistrado
encontrar a melhor solugdo, sem violentar os principios legais, na protegdo ao construtor de boa-fé.
Destarte, trata-se de mais um exemplo para nao entendermos como absoluto o direito do proprietario.
Mesmo se houver ma-fé, podera nao coincidir com o interesse social a destruicdo do prédio facultada
ao proprietario no art. 547 do antigo Cédigo (Rodrigues, 1984, v.5: 104). Imagine, por exemplo, a
hipétese de edificagdo de hospital ou escola em pleno funcionamento. Nao decidira contra a lei o
magistrado nessa situacdo se buscar o sentido social da propriedade, preconizado inclusive
constitucionalmente. Comenta Beatriz Arean (1992:275) no direito argentino, cuja solugao legislativa é
idéntica a nossa de 1916, que “ao invadido resta sempre a possibilidade de evitar que a obra recém-
comegada avance, para a qual podera ajuizar um interdito ou agao possesséria. Porém, se ndo o faz,
e a obra esta terminada, deve interpretar-se que consentiu tacitamente na invasao, pelo que perdera a
propriedade da faixa ocupada, com pagamento do respectivo valor e demais danos que tivessem
causado. A boa-fé e a necessidade e a necessidade de ndo destruir valores conduzem a esta
solugao”.
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No mesmo sentido, o artigo 1259°®

, do Cdbdigo Civil, reconhece a
possibilidade do construtor de boa-fé que invadir o solo alheio acima da vigésima
parte, adquirir a propriedade da parte do solo invadido, e responder por indenizagao
que abranja o valor que a invasao acresceu a construgao, além do da area perdida,
bem como o da desvalorizagdo da area remanescente. Afirma ainda o mesmo
dispositivo que, se agiu de ma-fé, € obrigado a demolir o que nele construiu, pagando
perdas e danos em valor dobrado. O que ndo nos parece muito razoavel se se tratar
de uma construgéo de interesse social, como, por exemplo, um hospital, uma escola

e até um posto de gasolina, dependendo de quantos haja na cidade.

Como se verifica na analise dos dispositivos em tela, o Codigo de 2002
preferiu ao agente que cumpre a funcao social da posse de imdvel, que ao construir
invade area alheia, em detrimento do titular da propriedade que ndo observa sua
elementar funcao de vigilancia, fiscalizacdo e cuidado com a coisa e que tem como
obrigacao - muito mais do que um mero direito - ndo permitir que estranhos exercam
atos de ingeréncia sécio-econémica levando ao perdimento parcial ou total do bem,
desde que paga a devida indenizacao, posto que se o construtor tem condi¢cdes de
edificar é por que também devera ter condicées de indenizar a area invadida.

Ainda, como forma de perdimento da propriedade de imoével em razao de
uma nao utilizacao possesséria funcional o atual Cédigo Civil reformula o paragrafo
292 |etras a) e b) do artigo 589 do Codigo de 1916, através do disposto no artigo
1276°%,

%TART. 1.259. Se o construtor estiver de boa-fé, e a invasdo do solo alheio exceder a vigésima parte
deste, adquire a propriedade da parte do solo invadido, e responde por perdas e danos que abranjam
o valor que a invasao acrescer a constru¢gdo, mais o da area perdia e o da desvalorizagao da area
remanescente; se de ma-fé, é obrigado a demolir o que nele construiu, pagando as perdas e danos
%gurados, que §eréo devidos em dobro. ] ) o

§ 2% — O imdvel abandonado arrecadar-se-a como bem vago e passara ao dominio do Estado, do
Territério ou do Distrito Federal se se achar nas respectivas circunscri¢des;
10 (dez) anos depois, quando se tratar de imével localizado em zona urbana;
%trés) anos depois, quando se tratar de imével localizado em zona rural.
®*ART. 1.276. O imbvel urbano que o proprietario abandonar, com a intencdo de ndo mais o
conservar em seu patriménio, € que se nao encontrar na posse de outrem, podera ser arrecadado,
como bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade do Municipio ou a do Distrito Federal, se se
achar nas respectivas circunscrigoes.
§ 1°. O imovel situado na zona rural, abandonado nas mesmas circunstancias, podera ser arrecadado,
como bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade da Unido, onde quer que ele se localize.
§ 2° Presumir-se-a de modo absoluto a intencdo a que se refere este artigo, quando, cessados os
atos de posse, deixar o proprietario de satisfazer os 6nus fiscais.
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O Cédigo atual mantém o reconhecimento do processo de arrecadagao®®*

como bem vago, reduzindo o lapso temporal de dez anos para trés no que se refere
a iméveis urbanos e mantendo em trés anos para os imoveis rurais, sendo que 0s
primeiros passaram para a propriedade do Municipio ou do Distrito Federal
dependendo da respectiva circunscrigdo em que se encontrarem. Em caso de estar
circunscrito em area rural adentrara no patriménio da Uniao.

O paragrafo unico do artigo em comento fixa que se presumird de modo
absoluto a intengcédo a que se refere este artigo, quando, cessados os atos de posse

deixar o proprietario de satisfazer os 6nus fiscais?®°%°°,

Determinagédo importante no caput do artigo sob andlise é a de que o
imovel sujeito a arrecadagdo ndo esteja na posse de outrem, pois do contrario
pressupde-se que estaria este cumprindo, em principio, a fungao social em relacao
ao bem e com isso garantindo a possibilidade em potencial de adquirir por
usucapiao, desde que preencha todos os requisitos exigidos pela lei.

A orientacdo da funcdo social da posse se da aqui decorrente da
supressio, em face da atitude inerte e desidiosa do titular que ndo cumpre o0 seu
elementar dever de zelo e guarda, para poder invocar seu direito subjetivo sobre o

imovel.

Em relacdo aos direitos de vizinhanga, as principais modificacbes do

267

Cédigo se dao nos artigos 1277 a 1281°°" que elaboram, de forma minuciosa, a

#ENUNCIADO 242 do CEJ: “A aplicacdo do artigo 1.276 depende do devido processo legal, em que
se5ja assegurado ao interessado demonstrar a nao-cessagao da posse”.

2 ENUNCIADO 243 do CEJ: “A presuncdo de que trata o § 2.0 do artigo 1.276 ndo pode ser
interpretada de modo a contrariar a norma-principio do artigo 150, 1V, da Constituicao da republica”.
#%CF: Das Limitagées do Poder de Tributar: Art. 150: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) IV - utilizar
tributo com efeito de confisco;

%7CC/1916 Art. 1.277. O proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito de fazer cessar as
interferéncias prejudiciais a seguranga, ao sossego e a saude dos que o habitam, provocadas pela
utilizagao da propriedade vizinha.

Paragrafo Unico. Proibem-se as interferéncias considerando-se a natureza da utilizagéo, a localizagao
do prédio, atendidas as normas que distribuem as edificacbes em zonas, e os limites ordindrios de
tolerancia dos moradores da vizinhanga.

Art. 1.278. O direito a que se refere o artigo antecedente ndo prevalece quando as interferéncias
forem justificadas por interesse publico, caso em que o proprietario ou o possuidor causador delas,
pagara ao vizinho indenizagao cabal.

Art. 1.279. Ainda que por deciséo judicial devam ser toleradas as interferéncias, podera o vizinho exigir
a sua redugéo, ou eliminagdo, quando estas se tornarem possiveis.

Art. 1.280. O proprietario ou possuidor tem direito a exigir do dono do prédio vizinho a demoli¢éo, ou a
reparagao deste, quando ameace ruina, bem como que lhe preste caugao pelo dano iminente.
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questao envolvendo o uso anormal da propriedade. Este uso esta fundado no direito-
dever dos vizinhos em manter uma determinada postura social, para a utilizagdo do
imovel, sob pena de serem constrangidos a cessar eventuais interferéncias na
propriedade do outro. Observe-se que essa limitagdo da propriedade €,
historicamente, sendo a primeira, uma das primeiras a se impor, uma vez que no
(Digesto, L. 8, T. V, fr.8, § 5% reconhecia-se o direito do proprietario de desfrutar a
coisa da forma que melhor Ihe aprouvesse, desde que isso ndo prejudicasse 0 uso
da propriedade vizinha.

Nessa mesma linha, o Codigo Civil, ao tratar do exercicio possessério do

268
\%

Cond6mino no artigo 1336 inc. | exige utilizagdo que ndo comprometa o sossego,

a salubridade, a seguranca ou aos bons costumes dos demais possuidores, sob

pena de por forca da combinacéo do artigo 1337%%°

e seu paragrafo, ser punido com
multas que variam do quintuplo ao décuplo do valor atribuido a contribuicao para as
despesas condominiais, até ulterior deliberacdo da assembléia que pode se constituir
inclusive em exclusao do proprietario do referido condominio. Observe-se que é uma
limitacdo do exercicio possessério imediato e ndo uma expropriacdo, uma vez que
ele podera continuar sendo proprietario, ndo podendo, contudo, residir no referido

condominio.

Ainda em relacdo ao exercicio possessério, fundado nas relacbes de

vizinhanca, ha a situacdo da passagem forcada prevista nos artigos 1285°7° ¢

1286°"" do Codigo.

Art. 1.281. O proprietario ou o possuidor de um prédio, em que alguém tenha direito de fazer obras,
pode, no caso de dano iminente, exigir do autor delas as necessarias garantias contra o prejuizo
ge\éentual. ) .

ART. 1.336. Sao deveres do condémino: (...)

IV- dar as suas partes a mesma destinacdo que tem a edificagdo, e ndo as utilizar de maneira
gsgejudicial a0 s0ssego, sglupridade e seguranga dos pgssuidores, ou aos bons costumes.

ART. 1.337. O condbmino, ou possuidor, que ndo cumpre reiteradamente com seus deveres

perante o condominio podera, por deliberagdo de trés quartos dos condéminos restantes, ser
constrangido a pagar multa correspondente até ao quintuplo do valor atribuido a contribuicio para as
despesas condominiais, conforme a gravidade das faltas e a reiteragdo, independentemente das
perdas e danos que se apurem.
Paragrafo Unico. O condémino ou possuidor que, por seu reiterado comportamento anti-social, gerar
incompatibilidade de convivéncia com os demais condéminos ou possuidores, podera ser constrangido
a pagar multa correspondente ao décuplo do valor atribuido a contribuigdo para as despesas
g%ndominiais, até ulterior deIi’beTragéo dg agsembléia. o .

ART. 1.285. O dono do prédio que nao tiver acesso a via publica, nascente ou porto, pode mediante
pagamento de indenizagdo cabal, constranger o vizinho a lhe dar passagem, cujo rumo sera
judicialmente fixado, se necessario.

§ 1°. Sofrera o constrangimento o vizinho cujo imével mais natural e faciimente se prestar a passagem.
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O Cddigo Civil atual, em relagcdo a passagem forcada de pessoas, nao
acompanhou a orientacdo jurisprudencial®’® que reconhece o direito de exigir uma
passagem pelo prédio do vizinho, mesmo quando o prédio ndo esteja absolutamente
encravado, mas desde que demonstrada uma onerosidade ou periculosidade
excessiva na passagem existente e assim possibilitando uma real funcionalidade ao
imoével com dificuldade extrema de exercicio, muito embora tenha substituido a
expressdo “... que se achar encravado em outro, sem saida pela via publica, fonte ou
porto, tem direito de reclamar do vizinho que lhe deixe passagem” por “que nao tiver
acesso a via publica, nascente ou porto, pode, mediante pagamento de indenizacao
cabal, constranger o vizinho a Ihe dar passagem”, esta inclusive é a orientagao

doutrinaria®”.

§ 2° Se ocorrer alienagdo parcial do prédio, de modo que uma das partes perca o acesso a via
publica, nascente ou porto, o proprietario da outra deve tolerar a passagem.

§ 3°. Aplica-se o disposto no paragrafo antecedente ainda quando, antes da alienagao, existia, existia
passagem através de imével vizinho, ndo estando o proprietario deste constrangido, depois, a dar uma
outra.

#'ART. 1.286. Mediante recebimento de indenizagdo que atenda, também, a desvalorizagdo da area
remanescente, o proprietario € obrigado a tolerar a passagem, através de seu imdvel, de cabos,
tubulagbes e outros condutos subterraneos de servigos de utilidade publica, em proveito de
proprietarios vizinhos, quando de outro modo for impossivel ou excessivamente onerosa.

Paragrafo unico. O proprietario prejudicado pode exigir que a instalacdo seja feita de modo menos
gravoso ao prédio onerado, bem como, depois, seja removida, a sua custa, para outro local do imével.
Art. 1287 Se as instalagdes oferecerem grave risco, sera facultado ao proprietario do prédio onerado
exigir a realizagao de obras de seguranga.

ar2 Apud. FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Direitos Reais, 22. Ed., Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2006, p. 462, nota de rodapé: “31 ‘Onerosidade excessiva. Entre duas alternativas, uma com
trajeto mais longo, em terreno acidentado (morros) e com obstaculos naturais, exigindo obras de
terraplanagem, e outra com trajeto mais curto e em terreno sem acidentes e obstaculos naturais,
prefere-se esta, visto que, aquela impunha onerosidade excessiva ao imovel dominante, tornando, nas
circunstancias, economicamente desinteressante a atividade nele desenvolvida. Uma vez definido o
trajeto no imovel serviente, a passagem dar-se-a de modo a causar-lhe o menor énus e embarago
possiveis, com direito a indenizagao prévia ( CC, art. 560) (TJ/RS, Ac. 22. Cam. Civ., ApCiv.
197.036.700, rel. Des. Irineu Mariani, 30.4.98)".

?FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Direitos Reais, 22. Ed., Lamen Jaris, Rio de
Janeiro, 2006, p. 462: Para ensejar direito a passagem forgada, a doutrina tradicional exige que o
encravamento seja absoluto, sem qualquer saida para a via publica, fonte ou porto. Havendo
qualquer outra saida para a via publica, mesmo que precaria e penosa, devera o proprietario utiliza-la,
pois 0 enorme sacrificio ao vizinho apenas sera exigido em excepcionalissimas circunstancias de total
impossibilidade de aproveitamento da coisa por seu titular. Contudo, parece-nos que, nos tempos
atuais, a penetragao do principio constitucional da fun¢éo social da propriedade evoca a destinagao
coletiva da coisa, em beneficio conjunto de seu titular e da comunidade, visando a uma finalidade
econémica relevante. Assim, mesmo que exista uma saida para a via publica, constatando-se
dificuldade, insuficiéncia, inadequagao ou até, mesmo, periculosidade do percurso, permitir-se-a ao
magistrado interpretar o dispositivo de forma extensiva, concedendo ao proprietério necessitado outra
saida para que seu imével tenha a sua utilizagdo ampliada e possa atender as necessidades de
exploragdo econdmica. Nas palavras de Arnaldo Rizzardo, ‘0 encravamento, ou falta de acesso, pois,
para tipificar a espécie, ndo precisa ser absoluto. Nao se exige que o fundo nao disponha de nenhuma
saida para a via publica. Se uma passagem penosa, longa, estreita, perigosa ou impraticavel existir,
nao fica afastado o direito a outra comunicagao”.
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Observe-se que em relagcéo a passagem forgada de cabos e tubulagdes e
outros condutos subterrdneos - novidade do Codigo Civil de 2002 a fim de dar
efetividade a fungdo social do vizinho possuidor - previu expressamente a
possibilidade de constituir a dita passagem desde que nao haja outro modo para tal,
ou havendo, seja esta excessivamente onerosa.

Ressalte-se que o constrangimento se dara no imovel vizinho que mais
facil e naturalmente se prestar a referida passagem, prestigiando assim, critérios
objetivos de funcionalidade da coisa e nao subjetivos vinculados a interesse
particular do proprietario do prédio encravado.

O direito de vizinhanca é um exemplo nato do respeito ao interesse social,
onde o exercicio da propriedade e da posse nao pode ser exercido isoladamente
como, por exemplo, poderiamos fazé-lo com uma coisa mével: as vezes mais perto,
as vezes mais distante, mas invariavelmente com relacdo de vizinhanga. Os
interesses particulares sucumbem aqui, em respeito ao coletivo. As restricbes e
garantias sao para todos indiscriminadamente, devendo ser coibida veementemente
pelo sistema juridico a interferéncia ao sossego, a saude e a seguranga de qualquer
possuidor. Os contornos e o0 delineamento das condutas de vizinhanga devem ser
tracados a luz da promocao da finalidade social, pois seja 0 possuidor proprietario ou
nao, ele tera que gozar e fruir o imével de modo que respeite os demais vizinhos
como ele gostaria de ser respeitado, além obviamente de sofrer as restricbes de
ordem publica, tipo: fauna, flora, equilibrio ecolédgico, codigo de postura, entre outros.

Desta forma, é elementar nas relagdes de vizinhanga, 0 cumprimento da
funcéo social da posse do imoével, tendo como principio a dignidade do meu préximo,
mesmo que ele ndo esteja tdo proximo assim e para que nao se configure a situacao
de uma pessoa amar a humanidade, mas detestar os vizinhos sé porque com estes
tem contato efetivo e com aqueles é meramente espiritual.

Novidade do Cédigo Civil de 2002 foi a insercdo nos artigos 1417°"* e

1418°" do direito real de aquisi¢ao, intitulado como direito do promitente comprador,

27%CC. Art.1417. Mediante promessa de compra e venda, em que se ndo pactuou arrependimento,
celebrada por instrumento publico ou particular, e registrada no Cartério de Registro de Imoveis,
adquire o promitente comprador direito real a aquisigao do imovel.

®CC. Art.1418. O promitente comprador, titular de direito real, pode exigir do promitente vendedor, ou
de terceiros, a quem os direitos deste forem cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra e
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que ja existia desde 1937, através do Decreto-lei n® 58 e em vigor também antes da
codificagéo, através do disposto no artigo 26 da Lei 6.766/79.

A questao da fungéo social da posse no instituto em tela é implicita, posto
que num primeiro momento a discussao juridica que se trava € se os dispositivos do
artigo 1417 e 1418 do Codigo Civil teriam tornado sem eficicia ou até mesmo
revogado o enunciado contido na Stimula 239 do Superior Tribunal de Justica®’®.

Observe-se que uma leitura apressada e literal poderia sugerir a
desconformidade entre as disposi¢des do Caodigo Civil e 0 enunciado da Sumula em
analise, no entanto, isso ndo ocorre, ha que se fazer uma hermenéutica sistematica
constitucional da posse para entender a inteligéncia do enunciado do Egrégio
Superior Tribunal de Justica. Fica evidente, muito embora o enunciado nao diga e
aqui se verifica uma inexatiddo do mesmo, que o que se esta protegendo é o
exercicio possessorio do adquirente que de fato a exerca e desde que este ja tenha
cumprido o contrato na forma ajustada impossibilitando assim o arrependimento do

promitente vendedor.

Em contrapartida, as disposicées do direito real de aquisicao do Cédigo
Civil reconhecem ao adquirente o direito sobre o bem, ainda que tenha acabado de
firmar o compromisso de compra e venda de imével de forma irretratavel, mesmo
sem ter recebido a respectiva posse, e tampouco tenha comecado a pagar as
prestacées comprometidas, posto que ainda estao por vencer, desde que o contrato
tenha sido devidamente registrado no respectivo registro imobiliario. Assim, de
acordo com essas disposi¢oes, o adquirente ja detém o direito sobre a coisa desde
que tenha sido registrado o0 pacto e, essa expectativa de direito de aquisicdo de
dominio sobre o bem permanecera enquanto estiver sendo cumprido o negocio
juridico na forma ajustada.

O que se verifica da diretriz tragada pelo enunciado da Sumula 239 do
STJ ¢é uma interpretagdo fundada nos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, onde predomina o principio da funcdo social da posse em
detrimento ao da seguranca juridica, mesmo que, decorrente desta exegese, possa

venda, conforme o disposto no instrumento preliminar; e, se houver recusa, requerer ao juiz a
%cgjudicagéo do imével.

STJ — Sdmula 239. O direito a adjudicagdo compulséria ndo se condiciona ao registro do
compromisso de compra e venda no cartério de iméveis.
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se estar prejudicando um terceiro de boa-fé que, no entanto, ndo teve o cuidado de
verificar o estado possessério da coisa a qual pretende para si.

Por tudo que se viu neste paralelo entre a codificagdo anterior e a atual
pode-se afirmar que, apesar de uma evidente manutencdo das diretrizes formais
possessérias, ao intérprete € exigida uma andlise topico-sistemética
constitucionalizada do referido instituto, capaz de dar respostas atuais as relagées
interprivadas em relagdo as coisas, como elemento de concretizagdo da funcao
social e como diretriz de uma democracia social e solidaria, em nome da dignidade
da pessoa humana®”’

CONCLUSAO

Conforme se asseverou neste trabalho, a repersonalizagdo, no ambito da
ingeréncia sécio-econbmica sobre a coisa, € de elementar importancia para a

concretizagdo de um direito possessoério que represente a realidade social erigida

ZTCIVIL. DIREITO DAS COISAS. POSSE. SEPARAGAO ENTRE OS JUIZOS PETITORIO E
POSSESSORIO VEDAGAO A EXCECAO DE DOMINIO. INGRESSO EM IMOVEL ABANDONADO.
AUSENCIA DO VICIO OBJETIVO DA CLANDESTINIDADE. PUBLICIDADE DA ACAO. POSSE
JUSTA. ESBULHO DESCARACTERIZADO. FUNCAO SOCIAL DA POSSE. DIREITO
CONSTITUCIONAL A MORADIA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 1. Nas agdes possessorias
veda-se a discussao de dominio, j& que a causa de pedir e o pedido devem versar exclusivamente
sobre posse, independentemente da alegagao de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa. 2. No
juizo possessorio, portanto, ndo poderd o juiz conhecer da alegacdo, em defesa, do direito de
propriedade (excegado de dominio), operando-se, assim, uma total separagao, no direito vigente, entre
ius possessioni e ius possidendis. 3. O ingresso publico e ostensivo em imével abandonado, no qual o
atual possuidor constréi sua residéncia, concedendo ao bem funcédo social, descaracteriza o vicio
objetivo da clandestinidade e afasta, conseqliientemente, a alegagao de esbulho. 4. Em circunstancias
tais, a posse insere-se entre os direitos da personalidade, na medida em que concede efetividade ao
direito social a moradia (artigo 6° da Constituigdo Federal de 1988) e oportuniza, ao cidadao, acesso a
bens vitais minimos capazes conferir dignidade a pessoa humana (artigo 12, inciso ll, da Constituicao
Federal), fomentando, consequéntemente o desenvolvimento da entidade familiar. 5. Recurso
conhecido e provido, sentenga reformada. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. 22
Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais — Processo no. 2004.05.1.008727-5.
Relator Juiz Jodo Batista Teixeira — 11/05/2005.
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nos principios fundamentais fixados constitucionalmente, mormente o da dignidade
da pessoa humana.

Analisando o direito civil brasileiro, delineado no Cédigo Civil de 1916,
verifica-se que ao longo do século passado suas idéias e principios sofreram
razoaveis transformagdes, culminando com as novas diretrizes fixadas pela
Constituicdo de 1988, as quais efetivamente revolucionaram o ordenamento juridico
patrio, tanto no ambito do direito publico como no do direito privado, inclusive
aproximando-os um do outro de tal forma que ndo se pode mais cogitar de uma
exegese eminentemente pura, ou seja, privatista ou publicista.

As idéias e os principios insculpidos no Codigo Civil brasileiro de 1916,
onde o individualismo e o patrimonialismo serviam de base para a evolugdo da
sociedade contra um principe que ndo mais existe - uma vez que se busca um
Verdadeiro Estado Democratico e Social de Direito com fundamento na Constituicao
Federal de 1988 - tornam essa norma geral civil totalmente desvinculada dos reais
interesses da sociedade.

A estagnacédo de um ordenamento civil comum, insculpido no Cédigo Civil
de 1916, bem como a evolugao das relagées juridicas e econdbmicas da sociedade,
acarretando quebra de conceitos e dogmas, principalmente por haver uma
repersonalizacdo do campo privado onde o individuo patrimonialista cede lugar a
pessoa humana, que estd preocupada com a sua realizagdo € ndao com 0 seu
enriquecimento a qualquer custo, fazem surgir a necessidade de uma nova
concepgao de posse, muito mais autbnoma e voltada a realizacdo de sua elementar
funcao social, decorrente de novas luzes doutrinarias que comegam a surgir.

E em razdo desta acomadagcao da lei civil geral por tanto tempo, que apds
um processo de descentralizacdo a Constituicdo Federal de 1988 procedeu a uma
constitucionalizagdo das normas civis, ou seja, ndo sé editou regras auto-aplicaveis
como elegeu principios que servem de base a todo o ordenamento civil
infraconstitucional, que devem obrigatoriamente e ndo convenientemente, serem
adotados, inclusive na érbita das relagdes eminentemente privadas.

Apo6s um processo de descentralizagdo, a Constituicdo Federal de 1988
procedeu a uma constitucionalizagdo das normas civis, ou seja, nao so editou regras
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auto-aplicaveis como elegeu principios que servem de base a todo o ordenamento
civil infraconstitucional e que devem obrigatoriamente e ndo convenientemente,
serem adotados, inclusive na érbita das relagbes eminentemente privadas.

A Obbvia supremacia e por consequéncia hierarquia da norma
constitucional frente as demais, coloca tais normas constitucionais como parametros
essenciais € nao opcionais, 0 que impde ao exegeta buscar sempre sua
fundamentagdo em tais principios superiores, sob pena de efetuar operagao
equivocada e inconstitucional, isso de acordo e conforme a Magna Carta.

Como se vé, mais do que uma possibilidade € um dever do bom
intérprete, buscar na norma superior seu embasamento, conseguindo, desta forma,
bem mais do que um efeito de natureza meramente negativo, inclusive criador, posto
que a norma soé terd vida com sua interpretacado e a razdo de tudo isso no nosso
entender esta na exegese da pessoa humana em vez do individuo como sujeito da
relagdo juridica ndo sé no direito privado, mas principalmente neste, o grande
fundamento da vida em sociedade.

Inevitavel assim, uma releitura da posse, fundada em uma hermenéutica
sistematica constitucional, que tome por base a insercao das relagdes interprivadas
em uma harmonizacao integrativa com os valores e principios fundamentais

cuidadosamente revelados na Magna Carta.

Sob esta o6tica, exemplo indispensavel € o do novo papel da propriedade
assim como a posse, no ordenamento juridico patrio, ja que passaram de
exclusividade e centrismo individual a fundamentalmente interesse social, a luz de
uma interpretacdo fundada no principio fundamental da dignidade da pessoa
humana.

Hoje, mesmo com a introdugdo de um novo codigo civil, verifica-se que é
imprescindivel ainda, uma exegese a ser elaborada necessariamente pelo crivo das
diretrizes da nossa Lei Maior - sob pena de inconstitucionalidade - uma vez que o
cbdigo atual ndo absorveu suficientemente a fun¢do social da posse como deveria,
mantendo assim diretrizes contraditérias e reflexas do codigo anterior, fundadas nas
concepgdes classicas e ultrapassadas e com isso ndo repersonaliza devidamente o
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instituto em analise, necessitando de um embasamento normativo de natureza
hierarquica superior.

Mais do que ponderar uma eficicia dos direitos fundamentais em sede de
direito possessorio, é fundamental elaborar sua real eficacia horizontal como direito
fundamental em seara das relagdes interprivadas, sob pena de ndo passar de mera
expectativa de direito.

O que se verifica € que na verdade o Caodigo Civil de 2002 captou
parcialmente as idéias das teorias sociologicas de forma confusa e contraditoria,
posto que basicamente quis adapta-las a teoria objetiva de Jhering, que
fundamentalmente é adotada pelo nosso sistema desde o cddigo anterior, sendo
totalmente inapropriada tal simplificagdo sob o ponto de vista te6rico académico, mas
essencialmente pela necessidade de congruéncia entre o texto e a realidade fatica,
nao obrigando ao intérprete a uma exegese elastica, uma vez que em certos
momentos o codigo acessa para um parametro tedrico e em outros em sentido

contrario.

O que é certo é a necessidade de implementagdo de uma nova teoria
possessoOria no sistema juridico brasileiro fundada em principios basicamente
sociologicos e que responda a realidade social, objetivando a realizacao da dignidade
humana como paradigma de uma sociedade justa e solidaria.

Diante de tudo o que foi posto s6 nos resta dizer que a perspectiva de um
direito civil constitucional j& é uma realidade, uma vez que isso € um anseio da
sociedade que pede respostas adequadas aos seus problemas, rechagando de pleno
qualquer erudicao dogmatica que nao convirja em seu proveito.

Sendo a posse um fato social tutelado pelo direito que integra uma
normativa civilista que por sua vez compde um sistema juridico axioldgico, tendo a
Constituicdo como Lei Maior e o principio da dignidade da pessoa humana como
elemento central fundamental de todo esse arcabougo normativo, € natural e l6gico
que o intérprete exige o cumprimento de sua fung¢do social para, legitimando-a,
repersonaliza-la a luz de uma releitura harménica, em busca de um Estado social e
democratico de direito efetivo.
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