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Introducao

Na cerimoénia de instalagao do Férum Nacional para Monitoramento
e Resolu¢io dos Conflitos Fundidrios, o Ministro Gilmar Mendes, entdo
Presidente do Conselho Nacional de Justica (CNJ), ressaltou que, no
que diz respeito ao acesso a terra, “o Brasil chegou ao século XXI sem
ter resolvido problemas com raizes no século XVI” (CNJ, 2009). Sem
desconsiderar o peso das questdes politicas e econdmicas incidentes
sobre o tema, parte-se do pressuposto de que as investigagoes doutrind-
rias ainda tém um campo para avangar no desenvolvimento de solugdes
para o problema indicado. A hipétese que se pretendera defender aqui
¢ a de que a maior valorizagdo da posse pode contribuir para amenizar

o desequilibrio do cenario.
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O objetivo ¢, de um lado, explicitar o
equivoco na avaliacdo da propriedade como
conceito abstrato, com existéncia autonoma do
modo através do qual se materializa. Ou seja:
a discussdo acerca do direito de propriedade
tem relevancia como investigagdo acerca de
como esse direito se concretiza, sobre como ele
¢ efetivamente posto em pratica pelo seu titular
em uma determinada realidade social e eco-
nomica (FACHIN, 1988, p. 23). Isso permitira
caracterizar a fun¢io social como o exercicio do
direito de propriedade, aproximando-a da forma
concreta que ela adquire através da posse, pois o
possuidor é aquele que tem, “de fato, o exercicio
dos poderes inerentes ao proprietario” (CC, art.
1196). Em tais condigdes, pretende-se caracteri-
zar a fun¢io social da propriedade como a fun-
¢do social da posse exercida pelo proprietario.

Esta primeira etapa sera importante para
que seja possivel ressaltar que a discussdo acerca
do “lugar” a ser ocupado pelo conceito de fun-
¢do social - se interno ao proprio conceito de
direito de propriedade ou limita¢do externa - é
fortemente influenciada por uma visdo jusna-
turalista de direito subjetivo, a facultas agendi
que o proprietario naturalmente tem e que
cabe ao Estado apenas “reconhecer”. E dai que
surge a visao, fundamentalmente distorcida, de
que a regulamentacdo constitucional e legal do
exercicio do direito de propriedade representa
uma “limita¢ao” a um direito que, sendo natural,
ndo admitiria restri¢des.

Nesse sentido, pretende-se realizar uma
contraposi¢io entre essa “visdo classica” e a
concepgao presente em alguns estudos desen-
volvidos por Pietro Perlingieri (1971; 2008) e
Stefano Rodota (1968; 1976; 2013), nos quais a
nogao de direito subjetivo é superada em favor
do reconhecimento da existéncia de “situagdes
juridicas subjetivas’, de carater complexo e va-
riado. Essa frente de trabalho permitira funda-
mentar a existéncia nio de uma nogéo abstrata
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e unitdria de direito de propriedade, mas uma
visdo concreta e multifacetada, indicativa de
mosaico de “propriedades” que, em cada caso,
atrai normativa especifica e diferenciada (TE-
PEDINO, 2004, p. 317).

Por ultimo, se a fungdo social da proprie-
dade é, na verdade, a fungio social da posse
exercida pelo proprietario, tal raciocinio tem
consequéncias importantes na dinadmica de
resolucdo de conflitos possessdrios, ja que
permite a ampliacao do objeto de incidéncia
do principio da fun¢éo social, em consonancia
com o carater principioldgico da sua previsdo
constitucional no art. 5%, XXIIL

Em grande parte das disputas fundidrias
relacionadas a disputa pela terra, a parte ré — em
tese, aquela que realiza o esbulho - invoca como
justificativa do seu comportamento o fato de
que o proprietdrio ndo cumpre a fun¢io social.
O objetivo é fazer com que a posse inicialmente
qualificada como injusta possa ser considerada
uma posse justa, tendo em vista que o titular nao
teria observado os designios constitucionais no
modo como exerce o seu direito. Como conse-
quéncia, a parte ré, na condi¢do de possuidora
justa, ndo poderia ser liminarmente retirada do
imével, mantendo a capacidade de pressao ne-
cessaria para chamar a aten¢éo das autoridades
estatais com a ocupagdo realizada.

Ocorre que esse tipo de argumentag¢do nao
éacolhido pelos tribunais, justamente com base
no argumento que se pretende contrastar aqui: o
de que a fun¢io social, sendo “da propriedade’,
néo tem relagdo com o exercicio da posse, nao
sendo possivel leva-la em consideragdo nas
agOes possessorias, visto que o objeto de tais
demandas é a tutela da posse. Se a fun¢io social
da propriedade for reconhecida como fun¢io
social da posse exercida pelo proprietério, tais
barreiras perderio a sua sustentagio.

Do mesmo modo, serd preciso demonstrar
que, dada a variedade de formas que a proprie-



dade pode concretamente adquirir, variada também serd a fun¢ao social
exigida em cada caso. Como consequéncia, serd possivel reconhecer que a
desapropriac¢do é o mais intenso resultado do descumprimento, mas ndo
0 Unico: o proprietario que ndo cumpre a fungio social pode também
perder o direito de manejar os interditos possessdrios, permitindo que
os conflitos fundidrios sejam resolvidos por meio de uma analise mais
detida das razdes de cada uma das partes envolvidas em tais disputas.

1. Funcao social como limite imposto pelo Estado

Concebendo o direito de propriedade privada como tema de direito
publico, a fungdo social foi historicamente mais estudada pelos publi-
cistas, que normalmente tratam do assunto por meio de um percurso
pela historia constitucional, buscando tragar uma linha que vai desde
Weimar até a Constitui¢do brasileira de 1988, passando pela de 1946,
1967 etc. (SILVA, 2012, p. 123; DANTAS; RENTERIA: 2006, p. 667). Essa
investida histdrica tem o objetivo de demonstrar como o tema foi sendo
gradativamente objeto de preocupacio estatal e, aos poucos, deixou de
ser apenas uma obrigacdo que o Estado deveria ter — a de legislar sobre
a propriedade tendo preocupagdo com a fungdo social — para passar a
condi¢éo de principio gerador de deveres para toda a coletividade, adqui-
rindo a condigdo de direito fundamental (BERCOVICI, 2003, p. 72-74).

Nesse contexto de investigagdo, os deveres que ddo conteudo ao
principio da func¢do social sio normalmente encarados como limites
que o Estado imp0de ao titular do direito de propriedade privada, dimi-
nuindo o 4mbito no qual ele poderia concretizar os poderes inerentes a
sua condi¢do, ou seja, a func¢do social seria uma barreira no exercicio da
autonomia privada do proprietario.

Essa concepgdo pode ser criticada, em primeiro lugar, porque pres-
supde o direito de propriedade privada do mesmo modo que os civilistas
do século XIX, que o concebiam da forma “plus absolute”, com a tinica
diferenca de que, ao ser direcionado ao cumprimento de uma fungio,
ele teria passado a ser um poder que deveria ser exercido numa esfera de
menor extensao, mas ainda de maneira egoistica, tendo em conta apenas
os interesses do proprietario.

Trata-se da mesma equagédo que historicamente conectou os conceitos
de “propriedade” e de “liberdade”, tornando-os expressdes um do outro:
o direito de propriedade tinha o seu fundamento no fato de que era en-
carado como materializacdo da liberdade e da personalidade humana,
razdo pela qual deveria ser exercido de maneira ilimitada e protegido, do
modo mais intenso possivel, contra violagdes perpetradas por uma enti-
dade abstrata, o “sujeito passivo universal”. Era o “modelo antropoldgico

Ano 52 Numero 205 jan./mar. 2015

25



26

napoleonico-pandectista” (GROSSI, 1988, p. 242), que guiou as analises
sobre o tema durante todo o século XIX e boa parte do século XX.

Sob tal prisma, a relagdo entre “direito” e “fungédo social” é necessa-
riamente adversarial: um se contrapde ao outro como mecanismo de
contencao, pois, se a propriedade é expressao da liberdade, qualquer forma
de regulacdo representa uma violagcdo a um direito que naturalmente
todos tém em uma medida absoluta.

O desafio aqui é fundamentar as razdes pelas quais o proprietario,
concebido historicamente pelo pensamento liberal como senhor absoluto
de um direito, deveria agora se “conformar” com as limitagdes ao seu
poder empreendidas pelo Estado.

Trata-se de uma equagdo que chega a desarrumar a visdo doutrinaria
sobre o tema, a ponto de causar, mesmo antes da Constitui¢ao de 1988,
reagdes incisivas em setores de exceléncia no cenario juridico nacional,
como a que se pode verificar na escrita de Antonio Junqueira de Azevedo
(1975, p. 20):

“[...] o ‘proprietario, que deve usar a sua propriedade de acordo com sua
fungéo social, quer dizer, que deve usar a sua propriedade no interesse
social, ja ndo tem um direito, tem um dever. Ele é alguém que cumpre
uma fungdo (é um ‘funciondrio’), e, ndo j4, o ‘proprietdrio, o ‘dono (‘Eu
sou 0 dono!’), com toda a conotagdo que essas palavras tém”

Em dltima instancia, a discussdo passa a ser até que ponto a exigéncia
decorrente da necessidade de cumprimento da fun¢io social ndo desca-
racteriza o direito de propriedade, posto que “seria inconstitucional uma
lei que, a despeito de definir tal conceito, lhe desse um contetido que
ficasse muito aquém desse minimo aceito como sendo o nticleo essencial
do dominio” (BASTOS, 1988, p. 102). Mas surge um questionamento
pertinente: qual é o minimo de liberdade que tal direito deve permitir
ao proprietario para que se mantenha como tal?

O questionamento ¢, evidentemente, fruto da dificuldade em con-
ceber que esse direito possa sofrer algum tipo de restri¢do, e o impasse
demonstra a insuficiéncia desse tipo de abordagem.

2. Propriedade como nocao abstrata

A relagdo adversarial entre “propriedade” e “fungdo social” decorre da
concep¢do de propriedade como uma nogdo abstrata que tem validade
independente da forma por meio da qual se concretiza, e foi fundamental
para o desenvolvimento do percurso da burguesia no seu caminho revo-
lucionario de superagao das estruturas hierarquizantes do Antigo Regime
e, como indicado, estava umbilicalmente ligada a ideia de liberdade.
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Concebida como um atributo natural, a concepgdo de liberdade
cunhada pelo racionalismo moderno demandava um ambiente de livre
circulagdo de ideias e de coisas para a sua materializa¢éo, razdo pela qual
o mercado passou a ser o locus privilegiado de desenvolvimento da nova
sociedade surgida apds a Revolugdo (VARELA, 2002, p. 744).

Entretanto, considerando que nem todos os integrantes dessa socieda-
de pos-revolugdo tinham bens por meio dos quais poderiam efetivamente
“realizar” suas liberdades naturais, a constru¢do do sistema de direitos
inevitavelmente precisou se assentar em bases abstratas, por intermédio
do conceito de um “sujeito de direitos”, destinatério de normas gerais
e virtualmente capacitado para a celebracao de contratos, instrumento
essencial para circulagdo de mercadorias (CLAVERO, 1989, p. 82). Assim,
o sistema de direitos decorrente da revolu¢do burguesa transformou a
sociedade numa comunidade de proprietarios, proprietarios de si e,
portanto, da for¢a de trabalho necessaria para o desenvolvimento da
economia. Nesse sentido,

“A partir das contribui¢des da teologia voluntarista tardo-medieval (em
especial dos tedlogos franciscanos) e, apéds, da filosofia jusnaturalista,
firma-se um processo de ‘interiorizagio do dominium’, dominium sui: o
individuo descobre-se proprietario, descobre-se centro da ordem juridica,
em substitui¢do a centralidade da res. Propriedade, como um ato interior,
uma vontade, uma inten¢do, uma potentia, na linguagem dos tedlogos
voluntaristas — nogao simples e, por conseguinte, abstrata — eis algumas
das bases da propriedade moderna” (VARELA, 2002, p. 740).

Entendida como um conceito abstrato, a propriedade — “droit fonda-
mental sur lequel toutes les institutions sociales reposent” — , desempenhou
um papel central no Cédigo Civil de 1804, que era “mais do que um codigo
de pessoas, um codigo das coisas e da riqueza adquirida” (VARELA, 2002,
p. 743). Na verdade, os sistemas juridicos elaborados pelo pensamento

jusracionalista europeu aspiravam a condi¢do de sistemas

“analogos aos que constitufam os sistemas axiomaticos da geometria,
cuja base fosse integrada por certos principios evidentes por si mesmos
para a razdo humana. Daqueles principios se deduziriam normas para
todos os casos juridicamente relevantes, constituindo-se assim sistemas
precisos, completos e coerentes” (NINO, 2010, p. 380).

Essas consideragdes nao tém o objetivo de questionar a diferenca entre

ser” e “dever-ser”, que inevitavelmente marca a forma juridica, garan-
tindo ao sistema de direitos uma estrutura contrafactica. Mas o processo
de abstracdo por meio do qual a concep¢ao do direito de propriedade
foi modernamente engendrada, garantindo a passagem do “dominium”
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para o “dominium sui” ou “dominium sine
usu’”, retirou-lhe inegavelmente o fundamento
material que marcava a conformagao medieval
por intermédio da qual a sua legitimidade es-
tava submetida a forma através da qual ele era
concretamente exercido. Como consequéncia, o
“dominium compreendido como vontade, como
animus, pode tranquilamente ser separado
dos fatos da vida cotidiana e ser imune a eles”
(GROSSI, 1975, p. 248), ou seja, a propriedade
passa a ser um direito que ndo se confunde com
as faculdades por meio das quais ele pode ser
exercido, ndo tem relagdo com a forma através
da qual ele ganha uma forma concreta. Essa é a
concepgao pandectistica que, na obra de Win-
dscheid, ganha uma espantosa clareza, como
se pode verificar na traducio livre realizada
pelo brilhante trabalho de Laura Beck Varela
(2002, p. 747):

“A propriedade é a plenitude do direito sobre
a coisa, e as faculdades singulares que nela
vao distintas ndo sao nada além de exterio-
rizagdes e manifestacdes dessa plenitude [...]
assim, a propriedade é também um direito
diverso destas faculdades singulares. Ao
determinar o conceito de propriedade, nao
se deve nem mesmo considerar as mudancas
destas singulares faculdades nele contidas. A
propriedade ndo nasce mediante a reunido
em uma unidade de uma pluralidade de
faculdades, mas, ao contrério, as relagdes
singulares da propriedade existem somente
em virtude da propriedade”

E essa abstragdo que permite pensar a pro-
priedade como uma nogdo que nio tem relagdo
com a forma pela qual ela se materializa através
do exercicio das faculdades inerentes ao domi-
nio, tornando-se um conceito meramente “ope-
racional’, segundo o qual a referéncia aos fatos
passa a ser uma ilusiao (FERRAZ JUNIOR, 2008,
p. 121) conservadoramente instrumentalizada
pela dogmatica. Ao ganhar essa “independéncia
perante a realidade”, o conceito deixou de ter um
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conteudo exclusivo, pois mesmo o possuidor
pode ter, “de fato, o exercicio’, inclusive “pleno”,
dos poderes inerentes ao proprietario, fazendo
com que, muitas vezes, a diferenca entre o pos-
suidor e o proprietario seja visivel apenas pela
inscrigao no registro.

Duas conclusdes podem ser extraidas desse
ambiente de ideias: a exigéncia do cumprimento
de uma fungéo social - que por definigdo se
refere a forma de exercicio da titularidade -
sera sempre algo externo ao proprio conceito
e, por tal motivo, o direito de propriedade tem
existéncia - e demanda protecdo do Estado
- independente da sua concretiza¢do. Como
consequéncia, a superagdo dessa visdo demanda
o reconhecimento de que a fun¢io social é uma
parte integrante do conceito de direito subje-
tivo de propriedade e, concomitantemente, o
de que ser proprietario s6 ¢ algo relevante por
conta da possibilidade de exercicio, “de fato’, e
com exclusividade, de um conjunto de poderes
atribuidos aos titulares de tal direito.

3. Funcao social como limite interno:
sistema de direitos e conformacao do
direito subjetivo

O pensamento que coloca a fungido social
como elemento externo ao direito subjetivo de
propriedade apresenta uma distor¢ao grave,
pois desconsidera a relagdo de muatua implica-
¢do entre a necessidade de compatibilizagao da
autonomia privada e as exigéncias decorrentes
da constru¢io de um sistema de direitos demo-
craticamente constituido.

Se todos sdo iguais e participam como ci-
dadios em condigdes idealmente semelhantes
da construc¢ido da sociedade e reconhecem a
necessidade de tutela de valores coletivamente
relevantes, entdo ¢ inegavel que a ideia de um
direito “absoluto” ou “incondicionado” é incom-

pativel com a nogéo de sistema democratico de



direitos: se todos tém os mesmos direitos e na
mesma medida, é ilégico considerar que qual-
quer deles possa ser absoluto. Nenhum bem de
existéncia finita que precise ser distribuido de
forma democratica a um determinado nimero
de pessoas pode ser concedido, de forma abso-
luta ou irrestrita, a qualquer uma delas, e quem
quer que vislumbre tal possibilidade estara, na
verdade, desconsiderando a esséncia de um sis-
tema de direitos construido democraticamente
(HABERMAS, 2001, p. 151).

Nessa linha de entendimento, a ideia de uma
funcio social nada mais é que o reconhecimento
de que os interesses do titular daquele direito
precisam se compatibilizar com os de outros
cidadios ndo proprietarios — “contraproprietd-
rios” (CATERINTI, 2005, p. 284) —, mas que, em
um regime democratico, precisam do mesmo
respeito e consideracdo por parte do sistema
de direitos construido para a regulagdo da
sociedade como um todo, e em igual medida.

Na verdade, esses interesses ndo proprieta-
rios ndo sdo apenas representativos da autono-
mia privada cidada, mas dos valores que uma
dada sociedade entende que sdo socialmente
relevantes e, por esse motivo, considera que
devam ser protegidos pelo seu sistema de direi-
tos cunhado através do exercicio da autonomia
publica de cada um dos participantes da comu-
nidade democraticamente estruturada.

Assim, a concepg¢do da fungio social - me-
canismo de conformagdo e compatibiliza¢ao
entre interesses proprietdrios e ndo proprie-
tarios -, como elemento externo dos direitos
subjetivos, esta fundamentalmente impregnada
por uma visdo jusnaturalistica que os qualifica
como prerrogativas anteriores ao Estado e a
propria ideia de sociedade estruturada de-
mocraticamente por meio de um sistema de
direitos que d4 a todos os seus integrantes as
mesmas possibilidades de agdo, numa rela¢ao
de co-originalidade entre autonomia publica

e autonomia privada (HABERMAS, 2001, p.
172).

Dessa forma, a ideia de um direito subjetivo
absoluto ¢ descartada simplesmente por ser
incompativel com a ideia de um sistema de di-
reitos que, democraticamente instituido, tutela
interesses de cidadados proprietarios ou nao
em igual medida de relevincia. Nesse sentido,
supera-se o entendimento de que a atribui¢ao e
a tutela da propriedade estariam ancoradas na
expressdo da liberdade (RODOTA, 2013, p. 65).

Sem obviamente negar a autonomia priva-
da inerente a possibilidade de escolha sobre a
apropriacio de bens, a atribuicdo do direito e a
sua tutela tém na fungéo social o seu elemento
de legitimacdo, a propria causa de sua atribuigao
(PERLINGIERI, 1971, p. 53), ou seja, “a proprie-
dade dotada de fungéo social é justificada pelos
seus fins, seus servicos, sua fun¢do” (GRAU,
2010, p. 315). Como consequéncia, se a fun¢io
social integra o perfil interno do dominio, o
seu descumprimento, em ultima instincia, faria
desaparecer o proprio direito. A conclusao é
em grande medida polémica - e, diga-se, sem
respaldo constitucional -, mas tecnicamente
correta e, de certa forma, logica:

“[...] se a partir deste ponto deixarmos fluir
coerentemente o raciocinio, forgosamente
concluiremos que a propriedade dotada de
fungdo social, que ndo esteja a cumpri-la, ja
ndo sera mais objeto de protegao juridica.
Ou seja, ja ndo haverda mais fundamento
juridico a atribuir direito de propriedade ao
titular do bem (propriedade) que nio estd a
cumprir sua fungio social. Em outros ter-
mos: ja ndo ha mais, no caso, bem que possa,
juridicamente, ser objeto de propriedade
[...]. A hipotese, se um minimo de coeréncia
nos for exigido, ha de conduzir a perda e
nao essa estranha ‘desapropriagao” (GRAU,
2010, p. 316).

Se a exigéncia do cumprimento de uma fun-
¢d0 social integra o proprio conceito de direito
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de propriedade, entdo é incorreto pensar na necessidade de cumprimento
de tal principio constitucional somente nas hipoteses que podem levar
a desapropriagdo. Essa concepcdo enseja a superagdo da dindmica ad-
versarial historicamente consolidada na sua compreensdo como limite

a um direito absoluto.

“Disso deriva, conseguintemente, a necessidade de abandonar a ideia
de uma propriedade que, falsamente reconstruida, sofreria um tipo
de “corrosao’, provocada pelos principios constitucionais, de sorte que
poderia conferir uma espécie de salvo-conduto (ius plenum dominii) ao
proprietario no interior do territorio (meum esse) que lhe restou, ainda
nao corroido. [...] A propriedade constitucional, ao contréario, niao se
traduz numa redugdo quantitativa dos poderes do proprietdrio, que a
transformasse em uma ‘mini-propriedade’ [...], mas, ao reverso, revela
uma determinagio conceitual qualitativamente diversa, na medida em
que a relagdo juridica da propriedade, compreendendo interesses nao
proprietérios (igualmente ou predominantemente) merecedores de tutela,
ndo pode ser examinada Se non costruendo in una endiadi le situazioni
del proprietdrio e dei terzi’. Assim considerada, a propriedade (deixa de
ser uma ameaga e) transforma-se em instrumento para a realizagao do
projeto constitucional” (TEPEDINO, 2004, p. 323).

Se os direitos decorrem de um sistema democraticamente estrutura-
do, entdo nenhum deles é absoluto, e a coordenacao entre eles se faz por
meio do conceito de fungdo social que, justamente por isso, ndo esgota
seus efeitos na ideia de desapropriacao.

4. Superando a abstragao do conceito: propriedade e
“propriedades”

O artificialismo da concep¢do abstrata e unitaria de propriedade pode
ser comprovado, em primeiro lugar, pela simples leitura do modo como a
Constitui¢do de 1988 disciplinou o tema, posto que o cientista do direito
precisa “lastrear sua investigagiao em dados oferecidos pelo ordenamento
legislativo, refutando uma metodologia falsamente generalizante” (RO-
DOTA, 1968, p. 129; 2013, p. 73).

O exame do material legislativo permite reconhecer que a “forma
proprietaria” (rural, urbana, produtiva, improdutiva, titularizada por
estrangeiro etc.) pode se apresentar de maneiras muito diferentes e, como
consequéncia, atrair uma disciplina normativa muito variada (TEPEDI-
NO, 2004, p. 317). Nessa variedade, é inevitavel reconhecer que “o minimo
denominador comum entre as diversas figuras de propriedade privada é
tdo ténue que ao intérprete interessa enfatizar mais as diferencas que as
afinidades” (PERLINGIERI, 2008, p. 927), porque a semelhanca entre os
diversos estatutos proprietarios em grande medida se limita ao reconhe-
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cimento juridico de que um ente portador de personalidade juridica tem
a possibilidade de fruir, de maneira exclusiva, de um determinado bem.

Extrai-se da leitura do dado normativo a visdo de um conjunto de
“propriedades”: nao um direito subjetivo a ser exercido sempre da mesma
maneira, mas uma “situa¢do juridica complexa” a demandar, em cada
caso, uma regulagao especifica de acordo com os interesses relevantes em
cada estatuto proprietdrio (RODOTA, 1976, p. 893). Como consequéncia,
“chega-se, por este caminho, a configura¢ao da nogéo pluralista do ins-
tituto, de acordo com a disciplina juridica que regula, no ordenamento
positivo, cada estatuto proprietario” (TEPEDINO, 2004, p. 316).

A pluralidade de formas por meio das quais a propriedade pode se
materializar evoca a idéntica diversidade de modos de exercicio dos po-
deres titularizados pelo proprietario, o que demanda o aperfeicoamento
da tese que preconiza a indissociabilidade entre o direito subjetivo de
propriedade e a necessaria avaliacdo da sua concretizagdo por meio da
operacionalizagio dos poderes inerentes a tal condigdo. E o que se pre-
tende realizar no tépico a seguir.

5. 0 exercicio como dimensao integrante do conceito de
propriedade

A noc¢io pandectistica de propriedade cunhada principalmente por
Windscheid decorre da desconsideragiao de que o conceito é resultante de
uma unido indissociavel entre estrutura e fungdo (BOBBIO, 2007, p. 53),
pois o direito de propriedade nio é relevante “em si mesmo’, desvinculado
do contetido que da corpo ao dominio. Um determinado bem s6 é qua-
lificado como relevante em fungdo do modo pelo qual concretamente se
estruturam as relagdes sociais. Um bem juridico de caréater patrimonial,
portanto, s6 é relevante porque é intensamente desejado no mercado de
trocas econdmicas em torno do qual a sociedade estd arrumada - de nada
adiantaria ser proprietdrio de uma barra de ouro em uma ilha deserta.
Como consequéncia, a no¢ao de uma propriedade relevante em “abstrato”
é um non sense: qual a relevincia em ser proprietdrio em uma sociedade
que ndo valora de forma positiva a prerrogativa de concretizagiao exclusiva
da vontade sobre os bens que compdem o objeto da relagao?

O equivoco da proposta foi muito bem descrito por Alf Ross em uma
passagem do livro “Direito e Justi¢a” (2007, p. 213), quando indica o pro-
testo de seus filhos ao serem postos na condigdo de titulares da proprie-
dade “nua” do jardim no qual disputavam as flores: ser nu-proprietario,
para eles, ndo significava nada, porque a palavra “propriedade”, como
indica Ross, ndo tem “referéncia semantica alguma” (ROSS, 2007, p. 205).
Mais uma vez, “ser proprietario” sé é importante em um ambiente onde
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a concretizagao exclusiva da vontade sobre um
determinado bem ¢é valorado positivamente e
em fungao disso.

O desconforto produzido por um conceito
de propriedade que nao tem nenhuma potencial
conexao com a sua concretizacao é resultado da
desconsideragao do fato de que tal nogéo abstra-
ta serve apenas para indicar o sujeito de direito
autorizado a exercer os poderes inerentes ao
dominio. Assim, a expressao “direito subjetivo
de propriedade” tem o papel de sintetizar todo
o conjunto de normas que regulam a condi¢do
daquele que se encontra na posi¢éo de titular
de tal direito:

“Assim, quando dizemos que um individuo
tem legitimamente o direito sobre uma pro-
priedade, significamos que ha um fato con-
dicionante de uma série de consequéncias,
tudo regulado na forma de normas: assim,
possuir como algo seu uma casa significa que
asituagao estd regulada por normas que pro-
tegem o uso e o gozo do objeto, que obrigam
ao pagamento de tributos, que autorizam o
recurso aos tribunais em caso de turbago,
que exigem registro em 6rgaos publicos, etc”
(FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 120).

Mas é objetivamente verificavel que todas
as normas efetiva e potencialmente incidentes
sobre o caso estdo a regular o modo como os
poderes inerentes a tal condi¢do serdo postos
em pratica, bem como os deveres dai decorren-
tes, ou seja, “[...] normas que protegem o uso e
0 gozo do objeto, que obrigam ao pagamento de
tributos, que autorizam o recurso aos tribunais
em caso de turbagdo, que exigem registro em
orgaos publicos” A dimensao funcional, relativa
ao exercicio do direito, passa a condi¢do de
parte integrante do conceito, tendo em vista a
inadequagdo da valoracdo de um direito sub-
jetivo de propriedade relevante em si mesmo.

Visivel em tais consideracoes é o fato de
que “ser proprietario” é algo importante em
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decorréncia da possibilidade de exercicio dos
poderes inerentes a tal condigdo, o que inega-
velmente aproxima os conceitos de propriedade
e de posse, pois se “o fato juridico [...] deve ser
estudado nos dois perfis que concorrem para
individuar sua natureza: a estrutura (como é)
e a fungdo (para que serve)” (PERLINGIERI,
2008, p. 642), parece adequado reconhecer que
aexigéncia do cumprimento da fun¢éo social da
propriedade remete, como exercicio, ao modo
pelo qual o titular de tal direito materializa a sua
posse. Surge entdo a necessidade de explicitacio
da forma como tal raciocinio se harmoniza com
os historicos esfor¢os de autonomizagido da
posse frente & condigdo proprietéria. E o que
se pretende esclarecer adiante.

6. Estrutura, funcéo e autonomia da
posse frente a propriedade

Quando Thering considerou que a posse era
aporta de entrada para o direito de propriedade,
ele foi interpretado como alguém que colocava
a posse em posi¢do subalterna. Essa visdo foi
combatida por toda uma série de estudos dou-
trindrios que tiveram o mérito de consolidar
o reconhecimento de que nem sempre os dois
institutos andam juntos, ou seja, que nem todo
possuidor é proprietdrio, mas nem por isso ele
deve deixar de ter protecido do ordenamento.
Mas o proprietario é sempre possuidor?

O mesmo Thering, que defendeu que a
propriedade era o fundamento da defesa da
posse, considerou que “a propriedade sem a
posse é um tesouro sem chave para abri-lo,
uma arvore frutifera sem escada para colher
seus frutos” (IHERING, 2005, p. 9), ou seja, a
posse da relevancia social a titularidade. Mas
a adequada compreensio de tal raciocinio de-
pende de uma determinac¢do do tipo de posse
a que se faz referéncia na hipotese. Nesse iter,
a posse pode ser “direta” — como aquela de



que dispde o possuidor que “tem a coisa em
suas mios” - ou “indireta’, a de que dispde o
titular que, nao tendo relagdo material com o
bem, controla o modo pelo qual se dara o seu
aproveitamento econdmico e social por meio
de negdcio juridico.

A qualifica¢do da prerrogativa de coordena-
¢do do exercicio direto da posse como sendo,
também ela, uma das formas de materializacio
do corpus foi desenvolvida por Ihering, entre
outros motivos, como forma de resolver um
problema pratico: o conceito de corpus utili-
zado por Savigny era excessivamente restrito,
porque o concebia como representativo de um
dominio direto sobre a coisa. Tal interpretagao
ndo servia como explicagio para a forma como
o transito negocial se estruturava mesmo entre
os romanos, fonte em que ambos os autores
buscaram o argumento de autoridade para o
desenvolvimento de suas teorias.

A indagacdo que se apresenta aqui é: qual a
diferenca entre a propriedade, compreendida
como “puro direito subjetivo’, e a posse indireta,
compreendida como autorizagdo para coorde-
nacao do exercicio direto dos poderes inerentes
ao proprietdrio?

Ao que parece, a construgdo do conceito de
posse indireta tem como objetivo realcar o fato
de que a coordenagio do exercicio direto dos
poderes inerentes ao proprietario ¢, também
ela, uma forma de exercicio, razdo pela qual
aquele que tem esse tipo de posse também ¢
possuidor, mesmo néo tendo relagao material e
efetiva com o bem. A prerrogativa de “delegar” a
outrem o direito ao “contato direto” com a coisa
¢ uma forma de materializagdo do exercicio dos
poderes decorrentes de tal condi¢do, mas nem
assim a condic¢do de “possuidor indireto” se
confunde com a de proprietdrio “puro’, desti-
tuido da posse “concreta” sobre o bem, porque
o desdobramento insito na condi¢ao de “posse
indireta” ja representa, como se indicou, uma

forma de exercicio inerente ao proprietario,
ainda que ndo exclusiva dele.

Ainda uma vez, fica realgada a dimensdo
do exercicio e, da mesma forma, a artificiali-
dade existente em um conceito de propriedade
totalmente alheio a tal dimenséo fatica. Dai se
infere, novamente, que a fungao social é parte
constitutiva da propria ideia do direito, razao
pela qual mesmo a “nua propriedade” s6 tem
relevancia social por ser representativa de um
dos modos pelos quais o exercicio dos poderes
proprietarios se da.

Quer isso significar que, dentro do esquema
proposto, a valoragdo da condigao de proprieta-
rio passa necessariamente pela compatibilizagao
entre a sua posse e os designios constitucionais,
ou seja, a chamada fungdo social da propriedade
pode e deve ser encarada como a fungéo social
da posse exercida pelo proprietario. E o que se
procurara explicitar na segdo seguinte.

7. A fungao social da propriedade
como funcgao social da posse exercida
pelo proprietario

De uma maneira geral, a afirmacao de que
a funcio social é equivalente a de exercicio do
direito ndo é polémica, dada a inviabilidade de
uma “fungdo abstrata” a ser desempenhada pelo
titular do direito subjetivo de propriedade. O
que deve ser agora explicitado é que as multi-
plas formas de exercicio da titularidade podem
ser divididas entre dois grandes grupos: o das
formas de exercicio material ou direto e o das
formas de exercicio indireto.

As primeiras se caracterizam pela explo-
racdo imediata do bem pelo titular do direito
subjetivo que lhe permite fazé-lo de modo
exclusivo, seja ele proprietario ou possuidor
direto. As segundas formas de exercicio dizem
respeito ao controle sobre o modo através do
qual o exercicio direto ird ser operacionalizado
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por outrem, no que fica ressaltada a existéncia de um desdobramento
dos poderes inerentes ao titular do direito.

Tal categorizagdo tem o Unico objetivo de deixar assentado que o
exercicio do direito subjetivo de propriedade pode ganhar formas de
exploragdo econdmica do bem que vdo muito além daquelas diretamente
ligadas a dimensdo material existente no modo como, por exemplo, o
proprietario cultiva a terra. Mas é necessario reconhecer que as formas
de exploragdo que vdo além da posse direta ndo dizem respeito a fungédo
social da propriedade propriamente dita mas, antes, a fung¢édo social do
contrato. Isso porque a existéncia de uma posse direta, concomitante a
posse indireta, se d4 em fung¢do do desdobramento realizado por inter-
médio do negdcio juridico mormente na forma de um contrato entre as
partes envolvidas. Em tais casos, a fungdo social do contrato seria uma
especificacio da fungdo social da propriedade, devidamente compreen-
dida como fungdo social da posse exercida pelo proprietério.

E licito entdo concluir que a fun¢do social da propriedade se concretiza
pelo exercicio, e este se apresenta na forma da posse materializada pelo
proprietario. Tal posse pode se apresentar na versao de uma posse direta
ou indireta mas, como a posse indireta, mesmo sendo inegavelmente uma
forma de exercicio, ganha corpo por intermédio de um negdcio juridico,
é razoavel considerar que a Constituicdo de 1988 tratou da funcéo social
da propriedade como exercicio da posse “real e direta” por parte do pro-
prietario, como se pode atestar pela redagao dos arts. 182, § 2%, 184 e 186.

Nao se deve extrair dai o esfacelamento das linhas que demarcam
os conceitos de posse e de propriedade, mas o reconhecimento de que o
proprietario materializa a sua condi¢do através da posse e, consequen-
temente, dard corpo a fungdo social que tem que cumprir por meio de
um exercicio da posse que corresponda as exigéncias constitucionais em
cada caso existentes.

8. Beneficios decorrentes da interpretagcao da fungao social
da propriedade como fungao social da posse exercida pelo
proprietario

Como indicado na se¢do anterior, a interpretagdo aqui defendida
mantém intactas as linhas demarcatorias entre posse e propriedade, posto
que significa apenas que, quando o titular do direito for o proprietario, o
cumprimento da fungdo social dependera de como exerce o seu direito,
ou seja, pela posse. Quando o titular for o possuidor nio proprietario, o
exercicio de sua condi¢do ganhara o nome de fungio social da posse. Uma
vez que seja possivel concordar que, quando tratou da funcéo social da
propriedade, a Constitui¢do o fez indicando formas de exercicio direto
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dos poderes inerentes a tal condi¢do, inevita-
velmente se chega a conclusao de que a fungéo
social da propriedade — como funcéo social da
posse exercida pelo proprietario — tem o mesmo
contetdo da fungio social da posse diretamente
exercida pelo possuidor.

A leitura é pertinente, pois contribui para
o enfrentamento de um problema que desafia
a doutrina especializada: a questao relativa ao
modo adequado de compreensio das relagdes
entre os conceitos “funcéo social da proprieda-
de” e “func¢io social da posse” Como se sabe,
parte da doutrina considera que existe uma
relacdo de precedéncia entre os dois conceitos,
privilegiando a funcédo social da posse frente
ao seu equivalente na propriedade sob o argu-
mento de que a fungéo social mostrar-se-ia mais
evidente naquela do que nesta (MARES, 2003,
p. 91; FACHIN, 1988, p. 19-20).

Na leitura até aqui desenvolvida, defende-
-se a existéncia de uma relagdo de equivaléncia
entre a situagdo do possuidor e do proprietario
no que diz respeito a exigéncia constitucional.
Isso porque, se a fungdo social é exercicio, e
este representa, em verdade, a posse, entdo nao
ha diferen¢a no que tange a materializacdo do
direito de cada um: se o titular é o proprietario,
ter-se-a fungao social da posse exercida pelo
proprietario; se o titular é possuidor, o exercicio
de seus poderes se dard como materializagdo da
funcéo social da posse.

Acrescente-se que tal interpretagdo permite
uma ampliagdo do ambito de analise quanto ao
merecimento de tutela do exercicio dos poderes
titularizados pelo proprietario, o que parece
imprescindivel para um novo olhar sobre dra-
maticos episddios concernentes a resolugao de
conflitos possessorios.

A interpretacao consolidada nos tribunais
brasileiros é aquela que ndo considera possivel
a avaliacdo do cumprimento da fungio social
desempenhada pelo proprietario no ambito do

julgamento das agdes possessorias, por razdes
que vio desde o simples fato de tal exigéncia
ndo constar no rol dos requisitos estabelecidos
no Cdédigo de Processo Civil (CPC) para o
manejo dos interditos, até o fato de que, como
averificagdo do cumprimento da funcéo social é
pressuposto da desapropriacao, tal investigagdo
s6 poderia ser feita em processos nos quais a
titularidade é discutida (DANTAS, 2013).

O fato de que a titularidade nao esteja
sendo questionada nas agdes possessorias nao
deve ser impedimento para que o magistrado
faca uma analise do cumprimento da fungido
social por parte do proprietario. Considerando
a fun¢io social da propriedade como fungio
social da posse exercida pelo proprietario, tal
investigacdo passa a ser imprescindivel como
mecanismo de qualificagdo da posse exercida
pelos contentores, mesmo que a consequéncia
da constatagdo do descumprimento da fun¢io
social por parte do autor da agdo de reintegra-
¢30 ndo seja a perda da titularidade, tampouco
seja decorrente da delimitacdo dos indices de
produtividade da area, conforme requisito
imprescindivel para a eventual desapropria¢io
por descumprimento da fun¢ao social.

Essa mudanca interpretativa tem um ine-
gavel apelo social. Como se sabe, a doutrina
majoritariamente considera que os vicios da
posse devem ser interpretados de forma néo
exaustiva. Nesse sentido, ainda que nio tenha
sido empregada violéncia, clandestinidade nem
precariedade, o apossamento, simplesmente
por ndo ter sido autorizado, demandaria a
qualificagdo da posse como posse injusta, e 0
apossamento seria qualificado como esbulho
(GONCALVES, 1998, p. 53).

Tal interpretacdo, porém, beneficia enor-
memente o proprietario desidioso, que muitas
vezes abandona o bem do qual ¢ titular, dei-
xando de exercer a “posse concreta’, tampouco
transferindo a outrem essa possibilidade por
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meio do negdcio juridico. Mas seria correto considerar como esbulho a
ocupagio de um imovel sobre o qual ndo esta sendo exercida, de nenhuma
forma, a posse “direta”?

De todo modo, a questdo sera inegavelmente decidida no ambito
possessorio, pelo julgamento da a¢do de reintegragdo. Ocorre que a in-
terpretagdo majoritaria — criticada anteriormente — acaba por interditar
o debate mais aprofundado sobre o 4mbito de incidéncia do principio da
funcéo social da propriedade, enfraquecendo o potencial expansivo carac-
teristico dos principios e diminuindo o seu poder de transformacéo social.

Conclusao

A ninguém escapa que grande parte dos conflitos fundiarios esta dire-
tamente relacionada a concretizagdo de direitos fundamentais de carater
social, seja o direito ao trabalho - caracteristico do labor realizado sobre
a terra através da atividade agricola -, seja o direito 8 moradia.

Nesse diapasio, a devida delimitagdo dos contornos da relagdo entre
posse e propriedade — reconhecimento da autonomia entre os institutos
sem descurar do fato de que o requisito da fungdo social s6 pode ser cum-
prido pelo exercicio caracteristico da posse — pode abrir novos caminhos
de investigacdo das potencialidades do principio. Em tais condi¢des, ndo
haveria qualquer impedimento para a avaliagao da legitimidade das posses
dos envolvidos em um conflito fundidrio através das lentes da fungio
social da propriedade, uma vez que ela seja reconhecida como a fungéo

social da posse exercida pelo proprietario.
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