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1 INTRODUCAO

Este artigo resultou de um projeto de pesquisa centrado na problematica trazida pela
redagao do artigo 1.228, do Codigo Civil para o regime juridico da propriedade, especialmente em
razao dos {§ 4° e 5°, cuja proposi¢do normativa permite ao juiz, no processo judicial de retomada
pelo proprietario de uma extensa area de terras ocupada, sem titulo por um grande numero de
pessoas.

A decretagao da perda da propriedade privada traz como conseqiéncia e como
contra partida a indenizagdo do proprietario, que sera suportada pela coletividade ou pelo Poder
Publico, no ambito das politicas publicas urbanas ou agrarias, caso se trate de uma comunidade
de baixa renda e desde que tenha havido interven¢io do Poder Publico como assentado pelos
Enunciados de nimero 84 e 308, aprovados, respectivamente pela I e IV Jornadas de Direito
Civil (2005).

De acordo com o referido texto normativo do artigo 1.228, do Cédigo Civil, a perda
da propriedade privada no processo reivindicatério depende para sua concretizagio de a
coletividade estar investida de boa-fé no exercicio da posse assim como ter materializado a
funcao social da posse por meio da implantagdo de obras e servicos de carater relevante na area
ocupada ha mais de cinco anos.

Apresentado o panorama geral da questdo, pretendeu-se nessa pesquisa investigar a
eficacia do regramento civil que autoriza a decretacido da perda da propriedade privada por ato
judicial em favor de uma coletividade.

O Estado Juiz atuando no sentido de buscar solucio de um conflito entre o
proprietario privado e uma coletividade, viabiliza por meio da prote¢io a posse o direito de
moradia como expressao de cidadania e de materializagdo do principio da dignidade humana,
como base fundamental do Estado Social e Democratico de Direito e das relacoes de direito
privado na contemporaneidade.

No ambito do Direito Privado, particularmente na seara do Direito Civil

contemporineo, tem-se de alguma forma sentido a repercussio, os impactos e efeitos da adogao
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de um sistema privatistico orientado por valores e principios, que estido a tornar o Direito Civil
mais permeavel as ideias de justi¢a social.

A abertura do Direito Privado habilita-o a assumir seu aspecto instrumental de
concretizagao da funcionalidade de que se revestem os direitos subjetivos, que nao podem mais

ser compreendidos como o exercicio de um poder soberano da vontade do sujeito de direito.

2 A PERDA DA PROPRIEDADE PRIVADA

A propriedade tem um importante significado politico, econémico e, por conseguinte
social. A analise do desenvolvimento da idéia de propriedade revela que de recurso necessaria a
manuten¢do da vida — moradia e trabalho na terra — a propriedade se transformou em
instrumento de dominagao politica e econémica.

Em outros termos, a propriedade passou a significar poder e riqueza, expressio da
liberdade no pensamento moderno e fundamento primeiro da ordem econémica, razao pela qual
a perda da propriedade nio se podia operar sendao em fung¢ao dos interesses primarios do Estado.

No caso da desapropriagdo, como o procedimento administrativo iniciado pelo
Poder Publico ou por qualquer de seus agentes delegados a partir da prévia e antecedente
declaragao de utilidade publica, interesse social ou necessidade publica que apresenta a
propriedade privada, o bem moével ou imével objeto da desapropriagao é substituido por uma
indenizagdao, operando-se, assim, a sub-roga¢io do bem desapropriado na sua expressao
economica.

A perda da propriedade privada por meio da desapropriagio ¢é uma forte
manifestacao da intervenc¢ao do Estado nas relagoes privadas. Na estrutura do atual Estado Social
e Democratico de Direito, as estruturas normativas produzidas pelo Estado puseram em relevo as
dimensoes funcionais e promocionais da dignidade da pessoa humana de que se revestem as
tradicionais categorias de Direito Privado.

E nesse cendrio que se compreende a desaproptiacio como uma forma de

harmonizar de um lado, o direito de propriedade e de outro, o dever que a Constitui¢io imp0Os ao
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proprietario de fazer com que a propriedade cumpra sua fungao social, como explica Carvalho
Filho'.

O atual Cédigo Civil nao se divorciando dessa perspectiva funcional e promocional
do Direito inovou a ordem privada trazendo para o regime juridico do direito de propriedade
imobiliaria a possibilidade de decretagdo de sua perda por ato judicial, quando, a um s6 tempo, de
acordo com o artigo 1.228, § 4°, se tratar de:

1) acdo reivindicatoria em sentido amplo, isto é, agao possessoria ou petitdria em que
se veicule a pretensio de retomada da coisa imével ocupada;

ii) bem imodvel que represente uma extensa area, que seja objeto de ocupagao por um
numero consideravel de cidadios;

iif) posse de boa-fé exercida coletivamente e de forma ininterrupta ha pelo menos 5
(cinco) anos e

iv) na coisa imével a coletividade tenha implantado obras e servicos de interesse
social e econémico relevante.

Em se tratando de imdvel localizado na zona rural, havera de ser considerado como
extensa area aquela que, de acordo com o artigo 1.239, do Cédigo Civil permite o manejo da
usucapido rural. Fala-se, portanto, em area com dimensao superior a 50 (cinqiienta) hectares, o
que corresponde a uma area de 500.000 metros quadrados.

De outro lado, se a area estiver localizada em zona urbana, a regra hermencutica a ser
empregada é aquela estampada no artigo 1.238, do Coédigo Civil que permite a usucapido
individual de area nao superior a 250 metros quadrados, o que a contrario senso, tendo em vista
envolver um consideravel nimero de pessoas, hd de se considerar na zona urbana uma area
superior a 250 metros quadrados, a teor do que estabelece, inclusive, no artigo 10 da Lei n°
10.257, de 2001, conhecida como Estatuto da Cidade, ao estabelecer a usucapiao coletiva como
mecanismo de regularizagao fundiaria urbana.

Alias, é esse o sentido da decretagao da perda da propriedade privada ocupada por
um numero consideravel de cidaddos, que sem acesso a propriedade e sem moradia ocupam
vastas areas urbanas ou rurais desocupadas e desfuncionalizadas socialmente pelo proprietario,

conforme se vé da redagao do §5°, do artigo 1.228, do Cédigo Civil.

Gilson Ferreira

Revista Juridica — CCJ ISSN 1982-4858 v. 18, n°. 36, p. 143 - 160, maio/ago. 2014 146



A vista, portanto, desse sentido de integracao social e de regularizagao fundiaria é que
se torna possivel trazer a lume o artigo 2°, da Lei 4.132, de 1962, a fim de completar o sentido da
expressao “um grande numero de pessoas”’ empregado na redagao do artigo 1.228, § 4°, do
Codigo Civil.

Referido texto legislativo estabelece o regime juridico da desapropriagdo por interesse
social. Seu fundamento é promover a justa distribui¢ao da propriedade ou condicionar o seu uso
ao bem estar social, na forma do art. 147 da Constitui¢ao Federal de 1946. Desse texto legislativo
extrai-se a ideia fundamental de interesse social que permite compreender melhor o novo
instituto encartado no Cédigo Civil.

Ha, de acordo com o inciso I, do artigo 2°, da Lei 4.132, de 1962, interesse social no
aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem correspondéncia com as
necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos centros de populagao a que deve ou possa
suprir por seu destino econdémico e segundo o inciso IV, o interesse social reside na manutengao
de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerancia expressa ou tacita do proprietario,
tenham construido sua habitacio, formando nucleos residenciais de mais de 10 (dez) familias.

Outro elemento objetivo ¢ a implantagao de obras e servigos de carater social e
econémico relevante poe em destaque a funcido social da posse, de que faz ascender o interesse
social e politico em sua protecao de forma autbnoma.

A posse exercida com a realizacio de obras ou com a realizagao de servigos de
carater produtivo advém do trabalho destinado a obten¢do de riquezas em razao do cariter
produtivo. O imovel rural ou urbano assume o carater produtivo quando é destinado a produg¢ao
e circulagao de riquezas. Se urbano é com a industria e o comércio.

Também ¢ produtivo, o imével que sedia a prestagao de servigos de fins economicos
e ndo perde essa sua caracteristica mesmo quando mista sua utiliza¢do, como no caso de moradia
e comércio ou moradia e prestacao de servicos. O carater social e produtivo da posse continua
em evidéncia.

Ha, ainda, um elemento animico a presidir a relagdo possessoria da coletividade — a
boa-fé, que deve estar presente durante, pelo menos, o prazo de 5 (cinco) anos, como o lapso

temporal minimo necessario para a consolidagao do interesse social da posse.
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Esse talvez seja o mais problematico dos aspectos juridicos que envolvem a
decretacdo da perda da propriedade privada por interesse social de uma coletividade, qual seja, o
de fazer repercutir um conceito herdado do direito romano-canonico, que é o da boa-fé subjetiva
retratado no artigo 1.201, do Cédigo Civil de forte carater individualista a uma situagao plural e
complexa.

A boa-fé que marca presenca na relacio possessoria consiste num estado de
ignorancia acerca dos vicios que legitimam o exercicio do direito ou das prerrogativas que o
cidadio acredita ser titular.

Sendo as ocupagdes de um modo geral clandestinas ou violentas, a ignorancia sobre a
existéncia do vicio impeditivo é inexistente’, o que, se mantido o perfil conceitual da boa-fé
subjetiva, impede a decretagdo da perda da propriedade, ainda que presentes os demais requisitos.

Mostra-se, imperioso, nesse compasso, uma releitura conceitual da boa-fé em termos
possessorios, ampliando-se seu conceito ou reconstruindo-o de forma a que a norma do artigo
1.228, §§ 4° e 5°, do Cdédigo Civil nao se mostre socialmente ineficaz.

Presentes esses pressupostos faticos, na acao de retomada seja ela veiculada no juizo
petitério, por meio da agao reivindicatéria ou no juizo possessério, por meio da agiao de
reintegracdo de posse, podera o juiz ao julgar procedente o pedido de retomada, decretar a perda
da propriedade, desde que a coletividade de possuidores tenha manejado a exce¢do ao pedido
reivindicatério do autor da demanda e no mesmo ato judicial — a sentenga — fixa a indenizacio a
ser suportada pela coletividade de possuidores, de acordo com o assentado no artigo 1.228, § 5°,
do Cédigo Civil.

Sobre a natureza juridica da decretacio da perda, ha divergentes linhas tedricas que
buscam, cada uma de per si, identificar no instituto ora uma espécie de desapropria¢ao que sendo
realizada em juizo, é chamada de desapropriagdo pretoriana; ora uma expropriagdo social ou
desapropriacao indireta; ora uma espécie de usucapiao; ora uma figura su/ generis que congregaria
aspectos da usucapiao e da desapropriacao; ora como hipétese de acessio invertida.

Melhor razao assiste, até porque encontra suporte na interpretagao sistematica e

histérica do direito de propriedade no Brasil, a tese de que o instituto retratado no artigo 1.228,
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§§ 4° e 5° é uma acessdo invertida tal como a que se encontra definida no art. 1.255, paragrafo
tnico do Cédigo Civil’.

A acessao invertida prevista no Cédigo Civil em vigor representa uma excegiao ao
principio da gravitagao juridica do acessério em torno do principal. Em outras palavras, a acessao
invertida significa atribuir ao implantador das obras ou servicos — acessérios — a propriedade do
terreno — principal, quando revestido de boa-fé, as obras ou servicos que implantou tém um valor
econémico consideravel em relagao ao principal.

Nessa modalidade de aquisicio originaria da propriedade, o implantador se vé
obrigado a indenizar o proprietario do principal, evitando com isso o enriquecimento sem justa
causa e em, alguma medida, mantendo o equilibrio das forgas sociais e economicas nos dominios
do direito de propriedade.

Guardadas as devidas propor¢oes e mudando o que deve ser mudado, a moldura
fatica entre as situagoes juridicas espelhadas nos referidos artigos sio em tudo e por tudo
assemelhadas, aspectos que reforcam a tese de que a figura que inova o regime juridico do direito
de propriedade, mais do que implicar em perda da propriedade é um modo originario de
aquisi¢ao da propriedade, desta feita nao por um individuo, mas por uma coletividade.

A diferenca, no entanto, entre uma e outra das acessoes invertidas estd na relevancia
do interesse que determina o seu reconhecimento: na acessao invertida do artigo 1.228, §§ 4° ¢ 5°
o interesse social da posse ao passo que na acessao invertida do artigo 1.255, paragrafo tnico, a
expressao econdomica do acessoério em relagao ao principal.

De toda a sorte, uma e outra impoem ao beneficiado com a inversiao o dever de
indenizar o proprietario que se viu privado da propriedade.

A atual estrutura constitucional brasileira trouxe uma radical mudanca na forma de se
compreender o direito, pondo em relevo sua fungdao promocional do bem estar social, garantidor
do principio da dignidade da pessoa humana.

Nessa perspectiva, Direito Privado e, especialmente as categorias de Direitos Reais —
propriedade e posse — assumiram uma posi¢ao de relevancia na ordem juridica, deixando de ser

compreendidas apenas como instrumentos da atividade econdémica, expressao de poder e riqueza.
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Esses institutos — propriedade e posse - mostraram, a partir da luz irradiada pela
Constituicao da Republica, a face que antes estava voltada para as sombras. Trata-se de
compreender a propriedade, enquanto expressao do direito individual em estreita correlagdio com
o direito da coletividade.

A funcionalizagdo social da propriedade nio implica em aniquilar ou esvaziar o

conteudo econoémico ou juridico da propriedade, especialmente a imobiliria, na medida em que:

[...] O principio da funcio social da propriedade ndo autoriza a suprimir, por via
legislativa, a instituicio da propriedade privada. Contudo, parece-nos que pode
fundamentar a socializacdo de um tipo de propriedade, onde precisamente isso
se torne necessario a realizacdo do principio, que se pde acima do interesse
individual. Por outro lado, em concreto, também nio autoriza a esvaziar a
propriedade de seu conteudo essencial minimo, sem indenizacio, porque este
esta assegurado pela norma de garantia do direito de propriedadet. |...]

A dimensao social da propriedade representa a refundagao de duas ordens, antes
antagbnicas: a ordem privada, cujo vetor - o homem burgués e proprietario - que orientou todo o
processo de codificacdo civil, era a expressaio de um intrincado complexo de regras juridicas
produzidas para regulamentar com exclusividade as relagdes de natureza privadas, centradas na
autonomia da vontade e na liberdade plena de cada um para exercer seus direitos sem restricao
por parte do Estado e a ordem publica, limitada restringir ndo apenas a atuacao do Estado, mas
também a possibilidade de interferéncia do poder publico na esfera das relagdes patrimoniais
privadas.

E a partir dessa perspectiva que:

A fungio social é incompativel com a nocao de direito absoluto, oponivel a
todos, em que se admite apenas a limitacdo externa, negativa. A funcdo social
importa limitacdo interna, positiva, condicionando o exercicio e o proptio
direito. Licito é o interesse individual quando realiza igualmente, o interesse
social. O exercicio do direito individual da propriedade deve ser feito no
sentido da utilidade ndo somente para si, mas para todos. Dai ser incompativel
com a inércia, com a inutilidade, com a especulagio.’

Essa moldura juridico-normativa da propriedade contemporinea permite
compreender as intervencdes estatais nos dominios que antes lhe foram vedados, na medida em

que a propriedade privada se expande para os dominios dos direitos sociais, difusos e coletivos,

ampliando suas fronteiras e seus intersticios, o que explica, nio apenas os mecanismos de
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materializagdo da funcdo social da propriedade descritos no artigo 182, da Constitui¢io da
Republica, senio e primordialmente, no ambito das relacSes privadas o comando do artigo 1.228,
do Cédigo Civil.

Esse cenario permite concluir que a perda da propriedade nio pode mais ser
compreendida a partir da perspectiva oitocentista, centrada na antiga no¢ao de autonomia da
vontade, de liberdade, de imposi¢ao da personalidade juridica, expressdes de um absolutismo que
nao se sustenta num mundo marcadamente plural, complexo, repleto de contradi¢oes e
antagonismos sociais € economicos.

Em uma sintese, a perda da propriedade privada se opera, numa estrutura normativa
de tessitura aberta e plastica, propria do Estado Social quando ela nio se acha socialmente
funcionalizada; quando o seu titular insiste em se manté-la presa aos paradigmas politica e

economicamente construida ao tempo do Estado Liberal.

3 O INTERESSE SOCIAL DA POSSE

O interesse social da posse resulta do relevo que, contemporaneamente, se tem
colocado na perspectiva funcional do Direito em detrimento de sua percepcao estrutural. Essa
mudanca de perspectiva implica numa radical alteragdo do perfil do Direito que de repressor e
regulamentador de comportamento passa a ser um agente promocional de aspectos sociais
economica e socialmente relevantes de que se reveste toda e qualquer categoria de direito
subjetivo.

Na atuagio do Estado contemporaneo substituiu-se a expressao garantir pela
expressao promover e nesse diapasio, as acdes do Estado se dao no sentido de estimular
comportamentos positivos que contribuam para o cumprimento da promessa constitucional de
reducao das desigualdades sociais.

E nesse contexto que emerge a funcio social da propriedade e da posse. Nio se trata
de uma restricado coativa a liberdade do proprietario; de um nio fazer, mas um estimulo ao

exercicio de prerrogativas social e economicamente relevantes para a coletividade e, pois, de um
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fazer conforme a ordem juridica, que tem a sua centralidade na promogao da dignidade da pessoa
humana.

O interesse social que a posse desperta para o Direito Privado contemporineo a tal
ponto de impactar fortemente na civilistica tradicional, permitindo a decretacio da perda da
propriedade encontra seu fundamento nas bases da ordem social e econdmica, previstas no artigo
170, da Constitui¢ao da Republica.

Essa ordem se constréi em torno da valorizagdo do trabalho, o que explica a posse
pro labore, ou seja, a posse associada a implementa¢do de obras e servigos de carater econdémico
que se articula com os direitos sociais de moradia, previstos no artigo 6°, do texto constitucional
permitem a realizagdo do minimo existencial com dignidade — moradia e trabalho.

A funcgdo social da posse se insere, na moldura constitucional do Estado brasileiro
contemporaneo, como um mecanismo de realizagao de direitos fundamentais, por meio dos quais
se expressa a cidadania e se opera a valorizagao da pessoa humana.

O aspecto funcional de categorias juridico-normativas, portanto, é uma dimensao
que toma como medida a revalorizacao do aspecto subjetivo das relagdes juridicas, isto porque as
relagoes juridicas, quando socialmente funcionalizadas levam a uma revitalizagdo do Direito,
porquanto Direito e sociedade estio imbricados, nao podendo ser compreendidos
independentemente um do outro.

A ruptura paradigmatica da posse se da, na contemporaneidade, para além de toda a
sua construcao histérico-dogmatica, no momento em que a posse se despatrimonializa, o que
ocorre quando se lhe reconhece uma fungao social que, embora sempre presente porque a posse
¢ um antes de tudo um fato social, fora até esse momento de sua despatrimonializa¢ao tornada
invisivel pela supremacia e hegemonia juridica da propriedade, que lhe ofuscava a luz e grandeza
proprias.’

E a posse que permite a protecio da pessoa humana nas exigéncias minimas da vida
em sociedade: um lugar para morar (posse-moradia), um lugar para plantar (posse-trabalho), um
lugar para exercer atividades economicas e sociais relevantes e a detengdo dos meios basicos para

o exercicio de tais atividades (TORRES,2008, p. 376)
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Na contemporaneidade, a posse ndo apenas se despatrimonializa, mas repersonaliza,
porque sendo a posse expressao da vida mesma e verdadeira praxis social concreta, ela nao pode
ser compreendida sendao em estreita articulagdo com a vida, o que permite a compreender a
dimensao social e politica da posse no seu confronto com a propriedade, na arena da fungao
social do artigo 1.228, do Cédigo Civil.

O interesse social que deriva do fato juridico da posse, segundo se extrai da redagao
dada ao artigo 1.228, §§ 4° e 5°, do Cédigo Civil tem forte implicagdo no direito de propriedade
na medida em que faz nascer o direito de aquisi¢io da coisa e nisto parece consistir a natureza
juridica da figura desenhada no texto normativo acima referido.

Trata-se de medida que busca concretizar a fun¢io social da propriedade, permitindo
uma espécie sui generis de regularizagao fundiaria em favor de um coletivo de pessoas que, de boa
té, exercem posse mansa, pacifica e continua ha pelo menos 5 (cinco) anos sobre uma extensa
area de terras, onde tenham implantado obras e servi¢os de carater relevante.

Enquanto a propriedade é uma figura abstrata, a posse se realiza na concretude da
vida, a partir da necessidade de um lugar para morar ou da terra para trabalhar e dela tirar o
proprio sustento e nesse sentido a posse abriga um sentido social e econémico.

A polémica sobre ser a posse um fato ou um direito é questao irrelevante quando se
tem em vista o direito fundamental a vida, a moradia, a existéncia digna e ao meio ambiente
equilibrado, embora considerar a posse como um fato signifique em ultima analise promover a
sua exclusio do mundo do diteito’. O Diteito na contemporaneidade nio se limita mais a
permitir e a proibir; busca mais, almeja promover a dignidade da pessoa humana e nesse sentido,
a noc¢ao de funcio social do direito ambiental permite ressignificar e superar a dicotomia
tradicional entre publico e privado de tal forma que assegure a frui¢do em comum de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida das presentes e das
futuras geragoes.

Esta fruicdo que s6 pode ser concebida como justa, quando referenciada a valores e
veiculada através de normas abertas, como clausulas gerais e conceitos indeterminados, a serem

valorativamente compostos e nesse sentido
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4 O INTERESSE SOCIAL NO ESPACO DO CONFLITO POSSESSORIO

O marco tedrico que da sustentacdo a andlise ¢ de um lado a teoria social de Niklas
Luhmann e de outro, o poder simbdlico de Pierre Bordieu. Para Niklas Luhmann o Direito nao
pode ser pensado como imutavel e universal tal como na classica compreensio do Direito
Natural, na medida em que ele se insere numa estrutura mais ampla e estruturalmente complexa:
a sociedade, que se organiza, segundo o autor de forma a captar a variada gama de agdes dos
atores sociais.

Na medida em que a contemporaneidade tornou as relagdes sociais cada vez mais
complexas, a relacgio o Direito, ainda que nao tenha perdido aquela nogao fundacional de
orientagdao social, ndo pode ser mais compreendido de uma perspectiva positivista, em que o
Direito se fecha hermeticamente e permanece enclausurado em seus conceitos pretensamente
universais e universalisadores.

A abertura do Direito para a complexidade das relagbes sociais na
contemporaneidade se abre como uma possibilidade de compreensao dessas relagoes sociais, que
a0 reverso nao se ajustam ao modelo do dever-ser positivista, que da mostras de ndo poder mais
reduzir as expectativas de comportamento social e reduzir os comportamentos desviantes.

As relagoes entre Direito e Sociedade se ampliaram de tal maneira o texto normativo
precisa ser o mais amplo, geral, abstrato a fim de poder conter e reduzir as expectativas de
pessoas que sao muito diferentes entre si, com interesses ¢ necessidades diversas e muitas das
vezes antagonicas e sempre em conflito a partir da constatagiao do fracasso do projeto de poder
politico e econémico do Estado Liberal.

A sucessio do Estado Liberal pelo Estado Social se operou em raziao do
reconhecimento da existéncia de varios subsistemas sociais, de que derivaram outras estruturas
que o Direito legalizado se viu obrigado, por meio do processo de positivagao, a criar para conter
as expectativas e reduzir os comportamentos socialmente desajustados.

O direito de propriedade, nesse cenario, antes considerado em sua perspectiva
absoluta, passou a ser disciplinado pelo Direito ndo mais como uma medida limitadora do
comportamento social; em que se estabelecia a certeza social e a segurancga juridica, porque os

comportamentos das pessoas estavam disciplinados.
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A complexidade das relagdes sociais e as contingéncias derivadas da pluralidade de
grupos sociais, explica reestruturacao do texto normativo, sua substituicao por clausulas abertas,
de tessitura mais flexivel, que nao sao enderecadas a um determinado tipo de ator social, mas a
qualquer ator social a depender do contexto em que ele se encontra.

E essa a estrutura de um Direito que busca promover mais do que regulamentar. B
por essa perspectiva que o direito de propriedade se funcionaliza, deixando de se tomar como
paradigma o modelo burgués de proprietirio. F essa diretriz que produz uma nova percep¢io da
posse como fato niao apenas social, mas politico e econdémico. A posse deixa de ser
compreendida apenas como expressao da economia e se funcionaliza socialmente.

A disciplina do direito de propriedade e da posse, nessa perspectiva, reduziu a
complexidade social na medida em que disciplinou as expectativas, isto é, os comportamentos de
proprietarios e de nao-proprietarios, de possuidores e de nao possuidores em razao da fungao
social a que esses institutos se descobriram a luz da nova ordem constitucional.

O Direito ¢, assim, um ato de comunicacio de solucio nio violenta de conflitos®,
mas isso nao quer significar que o Direito, ele mesmo nao produza novos conflitos, porque como
ato de comunicagio ¢ expressao de poder, ainda mais quando judicializado.

Em sintese, com as alteracGes sucessivas nos comportamentos sociais a partir da
crescente complexidade das relagdes que se operaram na base do Estado Liberal, produz uma
decisdo politica de reconstruir o Estado, transformando-o em suas bases para contemplar o
desenvolvimento social com o que se operaria a supressao das desigualdades sociais.

A partir dessa escolha politica, os institutos da posse e da propriedade foram
recriados legislativamente, pondo-se em relevo, em cada um deles, a funcdo social, a partir da
qual, criaram-se, em contra partida, estruturas normativas possibilitadoras da reducdo dessa
complexidade social, dentre elas, a que se insere no artigo 1.228, §§ 4° e 5°, do Cédigo Civil.

Trata-se de uma escolha politica capaz de diminuir as contradi¢des sociais e
econémicas derivadas da propriedade desfuncionalizada pelo seu titular, o que abre a
possibilidade de compreender o Direito nao mais como um mecanismo de opressio e dominagao

politica, mas um mecanismo de distribuicio de chances’
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Quando judicializado o conflito, o Estado por meio da decisio de um seu
representante nem sempre atua no sentido da materializacao da funcdo social da posse e da
propriedade e o discurso decisional que o Estado Juiz emite traz estampadas as relacdes de poder
e dominagao o procedimento judicial mascara.

Nesse espaco de conflito, eqiiidistante dos agentes envolvidos, coloca-se o Estado-
Juiz, a quem compete emitir uma decisdo acerca da solugao. A decisao estampa em si mesma um
ato comunicacional, que vai desde a declaragao de sentido até a constitui¢ao de um direito ou a
limitagdo de outro existente e, porque ato de vontade e inteligéncia estampa todo o capital
cultural, juridico, ideolégico e social do seu emissor.

A decisio judicial, nesse compasso, é o exercicio de um poder simbélico que segundo
Pierre Bourdieu representa “poder de constituir o dado pela enunciagao, de fazer ver e fazer crer,

de confirmar ou de transformar a visio do mundo e, deste modo, a acio sobre o mundo [...]” ".

5 ARREMATES CONCLUSIVOS

A partir dos novos contornos politicos e sociais que o Direito Privado assume numa
ordem constitucional, o sujeito de direito é recolocado no centro de todo o ordenamento, o que
nao justifica a que posse continue atrelada ao direito de propriedade, como um mero apéndice ou
uma via de acesso, a teor da teoria objetiva da posse, que orientou a dogmatica da posse no
século XIX.

Ainda que nio se possa falar de um novo direito privado, na medida em que ele
ainda se acha preso a tradigao oitocentista, ¢ de se lhe reconhecer os avangos, especialmente no
espago de ocorréncia do fendomeno possessoOrio que vem num crescente processo de sua
autonomizacio.

Esse processo de ruptura leva a compreender a posse nao mais em estreita correlagao
com a propriedade da qual ela ndo é serva e nem a propriedade o bad do tesouro cuja chave que
lhe abre ¢ a posse; essa mudanca de perspectiva rompe com a desigualdade de tratamento que
recebe a posse do nao proprietario no confronto com a nao posse do proprietario.

Com efeito. A desigualdade que se estabelece no plano dos fatos no conflito

possessério ¢ apenas transportada para a sentenca, espago e centro de decisio onde essa
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desigualdade se legitima pelo discurso mantenedor do proprietario e onde a eficacia social do
principio da dignidade humana, se pulveriza no emaranhado normativo que estrutura a ordem de
manutencao da situagao proprietaria.

A ordem que se pretende manter, nesse aspecto, é mais aparente do que real, na
medida em que o conflito possessorio é bem menos um problema patrimonial, do que existencial.
A posse, nesse compasso, assume o aspecto de um espaco de luta e de resisténcia contra a
opressao da situagdo proprietaria e instrumento de realizacio daqueles valores constitucionais que
orientam o Estado Social e Democratico de Direito.

O texto constitucional e infraconstitucional no que se refere ao conflito possessorio,
como ponto de partida para o didlogo abre duas vias: uma, que privilegia a propriedade quase
feudal, expressio do patrimonio e outra, que a repersonalizada, tomando a posse como centro de
decisdo dos aspectos da vida: trabalho e moradia.

Do cruzamento dessas duas vias, surge o paradoxo discursivo em torno da posse e
do conflito possessorio, pois dele emergem argumentos que: i) tornam as ocupagoes individuais e
especialmente as ocupagoes coletivas crimes; ii) tomam as ocupagoes como manifestagao politica
legitima no Estado Social e Democratico de Direito; iii) replicam o discurso oitocentista do

direito de propriedade como absoluto e iv) investem na fungao social da posse e da propriedade.
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