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RESUMO: O presente artigo analisa a constante tensdo entre os direitos de propriedade e
posse, objetivando a concretizacao dos principios da funcdo social e dignidade humana, além
dos direitos fundamentais de propriedade e moradia. Também examina as solucdes extraidas
da jurisprudéncia para a solucdo do conflito de regras e colisdo dos principios atinentes aos
direitos de posse e propriedade. Por fim, busca identificar os critérios objetivos utilizados para
o trabalho de interpretacdo constitucional, tendo em vista a aplicacdo da técnica da
ponderacao.
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ABSTRACT: This article analyzes the constant tension between the rights of ownership and
possession, aiming at the realization of the principles of social function and human dignity, in
addition to the fundamental rights of property and housing. It also examines the extracted
solutions of case law for the solution of the conflict of rules and collision of principles
relating to ownership and property rights. Finally, seeks to identify the objective criteria used
for the constitutional interpretation work, with a view to implementation of the weighting
technique.
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1 INTRODUCAO

O tema relativo ao cumprimento da funcdo social é constantemente revisto em
trabalhos académicos, especialmente a partir da vigéncia do Codigo Civil de 2002, quando
restou aclarada ndo somente a necessidade de revisdo dos elementos que integram a estrutura
dos direitos de propriedade e posse, mas também o distanciamento destes direitos, a0 menos
no que diz respeito as justificativas de protecdo e a autonomia quanto aos respectivos regimes
juridicos. A funcédo social também passou a ser compreendida como fonte de legitimacdo da
posse e da propriedade, externa a pessoa de seu respectivo titular, e instrumento para a
concretude do principio da dignidade humana e, consequentemente, dos direitos fundamentais
relacionados ao que se denomina de minimo existencial, dando causa, mesmo que
excepcionalmente, a conflitos de interesses entre proprietarios e possuidores.

N&o obstante a constante discussdo do referido tema, ainda é oportuna exposi¢do ndo
apenas da natural tensdo entre os institutos mais importantes do direito das coisas —
especialmente quando em jogo a colisdo dos principios da propriedade privada, da funcédo
social e da dignidade humana -, mas também das solugdes que estdo sendo alcancadas em
situacBes peculiares, mediante a aplicacdo das técnicas da proporcionalidade e ponderacéo.

Seré inicialmente exposto 0 que se denomina tensdo envolvendo os direitos de posse
e a propriedade, naturalmente decorrente dos interesses antagbnicos de seus respectivos
titulares, tendo como premissa 0 reconhecimento da existéncia de fungdes sociais
independentes, mesmo que ambas voltadas para a concretizacéo da justica social.

Em seguida, serdo abordados o desejo de aproximar o direito da realidade social,
objetivando-se alcancar uma solucdo para dirimir a referida tensdo mediante as
particularidades do caso concreto, e os problemas relacionados com a “liberdade” do julgador

para aferir qual a melhor solugéo dentre a aplicacdo da regra exposta no ordenamento para 0s
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conflitos envolvendo a posse e a propriedade ou do principio constitucional que concretize o
direito fundamental & moradia.

Por fim, serdo indicados alguns precedentes considerados paradigmas no que diz
respeito a mencionada tensdo envolvendo a fungéo social da posse e da propriedade, nos quais
foram construidas solugdes que possuem afinidade quanto as razdes que amparam a
precedéncia dos principios da funcdo social e da dignidade humana em relacdo ao principio da
propriedade privada, sem, todavia, fulminar com o direito fundamental de propriedade.

O que se almeja com o registro dos principais argumentos utilizados pela doutrina e
pela jurisprudéncia envolvendo o tema é contribuir para a identificacdo de critérios objetivos,
necessarios para o aperfeicoamento das técnicas utilizadas para a resolucdo de conflitos de
regras e colisbes de principios reiteradamente existentes nos litigios que envolvem a posse e a

propriedade.

2 A FUNCAO SOCIAL ENTRE A POSSE E A PROPRIEDADE COMO FONTE DE
CONSTANTE TENSAO

Dispde a Constituicdo Federal qual a compreensdo do principio da funcéo social, ao
menos no que diz respeito aos limites da atuacdo do Poder Publico em relacdo a propriedade
privada (LOBO, 2009, p 34). E o que se extrai dos artigos 182, 184 e 186, da Carta Magna,
que, ao disciplinarem como as propriedades urbana e rural, cumprem a sua funcdo social,
prescrevem as consequéncias juridicas que podem ser aplicadas pelo Municipio e pela Unido,

respectivamente, em caso de descumprimento de seus comandos.

A funcdo social da propriedade, contudo, ndo fica restrita as mencionadas limitacGes,
muito menos a eventual relacdo envolvendo o Poder Publico e o titular da propriedade
privada. E reconhecido, atualmente, que o principio da funcdo social também deve ser
aplicavel no fenbmeno puramente possessorio, independentemente da existéncia de
propriedade. E que, conforme expde Teori Albino Zavascki (2002, p. 844), a mencionada
funcdo social da propriedade deve ser entendida como sendo a funcéo social dos bens, pouco
importando a existéncia de titulo de dominio ou de posse, pois “os bens, no seu sentido mais
amplo, as propriedades, genericamente consideradas, € que estdo submetidos a uma

destinag¢do social, e ndo o direito de propriedade em si mesmo”. Por tais razdes, entende
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Zavascki (2002, p. 844) que “a funcdo social da propriedade (que seria melhor entendida no
plural, ‘funcéo social das propriedades'), realiza-se ou ndo, mediante atos concretos, de parte
de quem efetivamente tem a disponibilidade fisica dos bens, ou seja, do possuidor”, tenha ou
nao titulo a justificar tal posse. Assim, conforme expde o autor, “o principio da fun¢ao social
diz respeito mais ao fendomeno possessorio que ao direito de propriedade” (ZAVASCKI,
2002, p. 844).

O que se denota atualmente, como ja referido, € o aumento significativo da
expectativa em torno do novo espectro do principio da fungdo social, quase sempre justificada
pelas necessidades essenciais a dignidade humana e inerentes a uma compreensdo moderna de
cidadania em seu sentido material (BARROSO, 2011, p. 157), ndo mais vinculada somente a
participacdo no processo politico (SILVA, 2015, p. 344), mas também voltada para a méxima
concretizacdo de direitos fundamentais e do minimo existencial (BARROSO, 2011, p. 164).
Neste sentido, afirma Lucas Abreu Barroso (2011, p. 162) que o “Direito esta comprometido
com os ditames da cidadania material e justica social, atinentes aos Estados de direito
democréaticos, abandonando definitivamente as matrizes individualistas que permearam 0s
ultimos séculos, em proveito dos valores coletivos”. Afirma o autor que “os direitos
fundamentais incidem de maneira direta e imediata em face das normas de direito privado”,
fazendo com que a fungdo social da propriedade fique “inclinada a atender aos reclamos da

dignidade da pessoa humana” (BARROSO, 2011, p. 164).

Como reflexo do referido quadro, afirma Marco Aurélio Bezerra de Mello (2004, pp.
9-11) que a posse deixou de ser vista como mera exteriorizagdo do dominio, pois a sua
densidade, especialmente em uma sociedade desigual, “que oscila entre a pobreza e a miséria
e que adota como modelo tradicional para a aquisicdo de bens a compra e venda e o direito
hereditario”, demonstra a sua voca¢do para realizar o acesso a dignidade ¢ a moradia. O
referido autor perfilha o mesmo entendimento manifestado por Ana Rita Vieira de
Albuquerque (2002, p. 213), no sentido de que o principio da funcgdo social provoca, dentre
outras consequéncias, “a elevac¢do da dignidade da pessoa humana a um plano concreto, como
um instrumento efetivo para atender as exigéncias de moradia, de aproveitamento do solo e os
programas de erradica¢do da pobreza”, sendo, portanto, “instrumento positivo de afirmacéo
da cidadania” (MELLO, 2004, ps. 9-11).

Teresa Arruda Alvim Wambier (2007, ps. 536-537) afirma, na mesma linha de

pensamento, que o principio constitucional da funcdo social impde que o direito de
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propriedade seja exercido de forma contextualizada com os anseios da sociedade em que esta
inserido, sendo esta uma tendéncia do direito contemporaneo, no qual “predomina a visdo de
que o direito, de um modo geral, tem a vocacdo de gerar o bem-estar coletivo”. Expde a
autora, em relagdao ao nosso ordenamento, que houve um afastamento paulatino do “quadro
ideologico e valorativo dominante no periodo da Revolugdo Francesa”, ao ponto de ser a
funcéo social da propriedade, atualmente, fruto do quadro valorativo predominante no nosso
Pais, notadamente em razdo da “caréncia de habitagdes rurais e urbanas, exacerbada nos
ultimos tempos pelo consideravel aumento da populacdo, que dobrou em 30 anos, e da pesada
migracdo da populacdo rural para as &reas urbanas, em busca de melhores condicfes de vida”
(WAMBIER, 2007, ps. 536-537).

De outra plana, Chaves e Rosenvald (2007, p. 39) explicam, em relacdo a posse, que
as teorias classicas ndo respondem as atuais expectativas sociais, notadamente por
justificarem a protecdo da posse como forma de protecdo da propriedade, visdo que reduz
substancialmente o espectro social do instituto. Neste sentido, dizem os autores que 0sS
“momentos historicos de Savigny e lhering hoje sdo insuficientes para exprimir a densidade
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, além de completamente divorciadas da
realidade do Brasil, como na¢do de escassos recursos ¢ enormes conflitos fundiarios”. NO
referido contexto, afirmam Chaves e Rosenvald (2007, p. 39) que as teorias socioldgicas da
posse melhor atendem a realidade atual, pois desvinculam o fenbmeno possessorio da
propriedade, demonstrando que a posse deve ser vista de acordo com os valores sociais nela
impregnados, como um poder fatico de ingeréncia socioecondmica sobre determinado bem da

vida, mediante a utilizacdo concreta da coisa.

Pelas razdes expostas, lecionam que a vinculagcdo do fendmeno possessorio ao direito
de propriedade enfraquece a efetividade do instituto, mantendo sua classica compreensao
como mera aparéncia de propriedade ou “instrumento mais célere posto a disposicdo do
proprietario para facilitar a defesa juridica de sua situagdo patrimonial” (CHAVES;
ROSENVALD, 2007, p. 39). Pela mencionada incompatibilidade de tal pensamento com o0s
dias atuais, defendem que a tutela da posse deve ocorrer “pela propria relevancia do direito de
possuir, em atencdo a superior previsdo constitucional do direito social primario a moradia
(art. 6° da CF-EC n° 26/01), e 0 acesso aos bens vitais minimos habeis a conceder dignidade a
pessoa humana (art. 1°, III, da CF)” (CHAVES; ROSENVALD, 2007, p. 40). Também
expdem ser comum a tensdo entre a posse e a propriedade, especialmente em situacfes em

que resta evidenciada tanto a negligéncia dos proprietarios quanto aos seus poderes/deveres
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previstos em lei, quanto a diligéncia de possuidores que exercem a ingeréncia socioeconémica
sobre o bem. Nesta hipétese, surge o conflito de interesses constitucionalmente protegidos:
“de um lado, o direito fundamental a propriedade (art. 5°, XXII, da CF); de outro, a fungao
social da propriedade que, apesar de omitida pelo titular formal, € concedida por um
possuidor, ao deter poder fatico sobre o bem (art. 5°, XXIII, da CF)” (CHAVES;
ROSENVALD, 2007, p. 40).

Explicam Chaves e Rosenvald (2007, p. 40) que a referida tensdo, na maioria dos
casos, sera resolvida pelos institutos legais disponiveis, especialmente pelas hipGteses de
usucapido e desapropriacdo privada; porém, algumas situacGes serdo solucionadas pela
ponderacdo dos interesses conflituosos, segundo as particularidades do caso concreto. N&ao
pode ocorrer, contudo, a conivéncia com a “nog¢do da posse reduzida a direito real”, pena de
“estaremos submetendo-a preconceituosamente ao império da propriedade, reduzindo a sua
enorme importancia Social” (CHAVES; ROSENVALD, 2007, p. 40). Como visto, 0s autores

enxergam na funcdo social a dignidade que a posse merece ter. Vejamos:

Na funcdo social da posse 0 possuidor ndo é mais inserido entre 0s erga omnes,
como mero sujeito passivo universal de um dever de abstencdo, que difusamente
titulariza o direito subjetivo de exigir que o proprietario cumpra as suas obrigacoes
perante a coletividade. Aqui, o possuidor adquire individualidade e busca acesso aos
bens que assegurem a si e a sua familia o passaporte a0 minimo essencial
(CHAVES; ROSENVALD, 2007, p. 40).

Por tais razdes, predomina na doutrina o entendimento de que, mesmo tendo a
propriedade uma funcdo social, quem efetivamente a realiza € o possuidor, fenbmeno que ndo
gera qualquer conflito quando ambos sdo a mesma pessoa. Todavia, sendo o possuidor e 0
proprietario pessoas distintas, pode ocorrer a mencionada colisdo entre os “principios da
funcao social da propriedade e da funcdo social da posse”, que devera ser solucionada seja por
meio da consequéncia prevista em lei, seja pelo magistrado, mediante o emprego da
proporcionalidade (CHAVES; ROSENVALD, 2007, p. 40). Nao ha davidas, portanto, quanto
a existéncia da funcdo social da posse que, sendo distinta da funcdo social da propriedade,
“ndo apenas se sanciona a conduta ilegitima de um proprietario que ndo é solidario perante a
coletividade, mas também estimula o direito a moradia como direito fundamental de indole
existencial, a luz do principio da dignidade da pessoa humana” (CHAVES; ROSENVALD,
2007, ps. 40-42).
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Como visto, mesmo sendo inegavel a tensdo entre a posse e a propriedade, busca a
doutrina reconhecer no fato da posse uma justificativa para a satisfacdo de anseios sociais,
sem vinculo necessario com o direito de propriedade. A posse, assim, independentemente de
como era vista anteriormente, deve, diante do seu aspecto social, voltar seus olhos apenas para
o futuro, servindo ao proposito almejado, que inclui o desejo de se conceder dignidade,
cidadania, justica social, moradia, bem-estar, dentre outros direitos que integram o minimo
existencial. Da referida justificativa de protecdo é que se extrai, na maioria dos casos, a
constante tenséo entre os direitos de posse e de propriedade, servindo o principio da funcao

social e os direitos fundamentais como fundamentos para a solugdo do caso concreto.

3 A BUSCA DE UM METODO PARA A SOLUCAO NO CASO CONCRETO

N&o obstante a relevancia da visdo exposta no topico anterior, é inevitavel a
exposicdo de alguns questionamentos relevantes tanto para a compreensdo da tensao
provocada pelo exame da funcdo social, quanto para as eventuais solugdes pautadas pela
conjugacdo da norma positivada com a interpretacdo constitucional acerca da incidéncia dos
principios e direitos fundamentais. Tais questionamentos, contudo, estdo mais voltados para o
exame do método de interpretacdo realizado pelo julgador para se alcancar a solucdo mais
justa no caso concreto — especialmente quando afastada a norma disponivel no sistema, do

que em relacdo as conclusdes expostas no tépico anterior.

N&o ha dissenso, por exemplo, quanto ao reconhecimento de que, mesmo sendo a
posse um valioso instrumento para a concretizacdo da funcdo social, alguns parametros
indicados pela Constituicdo Federal aproximam a posse da propriedade, até mesmo por ser a
posse 0 meio pelo qual a propriedade cumpre a funcgéo social. Desconsiderar tal aproximacéo
extirparia a funcdo social da propriedade. Por mais que se prestigie a autonomia da posse, esta
autonomia, tal como se apresenta 0 nosso ordenamento, ndo pode ser usada para mitigar o
conteddo minimo da propriedade, também considerado um direito fundamental delimitado por
sua funcdo social, muito menos se conferir a posse um maior prestigio que a propriedade,
apenas em razdo do propdsito de se fazer justica social, até mesmo porque o possuidor de hoje

sera o proprietario de amanha, fazendo jus, mesmo que no futuro, a0 mesmo tratamento.
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A afirmacdo exposta pode transparecer certo conservadorismo acerca dos institutos
do direito das coisas, mas, na verdade, apenas representa o reconhecimento da necessidade de
estabelecimento de critérios para se alcancar a mesma justica social sem, contudo, fulminar
como o nucleo essencial minimo da propriedade (ALVIM, 2006, p. 15). Tais critérios serdo
importantes para o aperfeicoamento das técnicas que venham a ser utilizadas para a
interpretacdo da norma constitucional e enfrentamento da colisdo dos principios expostos no

presente trabalho, relacionadas a mencionada tensao entre a posse e a propriedade.

Conforme exp6e Paulo Luiz Netto Lobo (2009, ps. 33-34), “a propriedade é o grande
foco de tensdo entre as correntes ideologicas do liberalismo e do igualitarismo”, tendo a
Constituicdo Federal refletido tal quadro ao dispor que é garantido o direito de propriedade
privada, observado o cumprimento da funcgdo social, ou seja, ha um conflito entre o interesse
individual e outro social. Diz o autor que, “mais que uma solu¢do de compromisso, houve
uma acomodag¢do do conflito”, cujo caminho, em seu ver, passa pela “utiliza¢do do critério
hermenéutico do principio da proporcionalidade, largamente adotado pelos teoéricos da
interpretagdo constitucional e pelas cortes constitucionais, nomeadamente o do balanceamento
ou da ponderagdo de direitos e interesses em conflito”. Somente assim, segundo o autor,
havera um “sentido harménico de ambas pois tém igual dignidade constitucional' (LOBO,
2009, ps. 33-34).

A questdo, contudo, é problematizada por Teresa Arruda Alvim Wambier (2007, p.
533), que, ao examinar a técnica legislativa utilizada pelo Codigo Civil de 2002,
especificamente no que se refere as clausulas gerais, das quais é exemplo, em seu ver, 0
principio da funcédo social, adota a autora uma posi¢do mais conservadora quanto a forma de
se alcangar solucdes ndo acolhidas pelo ordenamento. Diz a autora que “as cldusulas gerais,
ao lado dos principios juridicos e dos conceitos vagos ou indeterminados, que cada vez mais
integram os textos das leis, sdo elementos caracteristicos do direito contemporaneo”,
configurando expressoes de significados vagos, que atuam como “poros” por meio dos quais
ocorre a comunicacao entre direito e realidade (WAMBIER, 2007, p. 534). Demonstram que
o direito contemporaneo “tende a ser aberto e flexivel”, em busca de aproximagdo com a

realidade (WAMBIER, 2007, p. 535).

Todavia, segundo Teresa Arruda Alvim Wambier (2007, p. 535), as clausulas gerais
acabam tendo uma vocac¢ao mais ampla que as demais normas, sendo, “por assim dizer, ‘mais

importantes’ do que as outras”, objetivando ndo somente abranger a realidade atual, mas
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também a que esta por vir, especialmente diante da “complexidade que passou a caracterizar
as sociedades do meio do século passado até nossos dias e a velocidade com as mudangas
ocorrem”, que tornam insuficientes as técnicas legislativas anteriormente usadas em um

sistema fechado, inspirado no “racionalismo iluminista”.

Apds admitir que a utilizacdo das clausulas gerais devem ser conjugadas com
técnicas tradicionais, “sob pena de se criar um sistema capaz de gerar um grau praticamente
insuportavel de seguranga” - afirma que, mesmo sendo inevitavel a incerteza, a mesma deve
ser “admissivel em certo grau que ndo resulte em convulsao social” - esclarece Teresa Arruda
Alvim Wambier (2007, p. 535) que cabe ao intérprete conferir o respectivo sentido normativo,
a partir das peculiaridades do caso concreto, socorrendo-se dos “elementos vindos da esfera
social, econdmica e moral, que sdo, justamente, de certo modo, juridicizados pela clausula
geral.” Contudo, partindo-se da premissa de que a funcdo social da propriedade é uma espécie
de clausula geral e apds explicar todo o contexto normativo no qual se insere esta funcéo,
questiona a autora (WAMBIER, 2007, p. 539): “Que tipo de liberdade tem o juiz quando
decide com base numa dessas cldusulas?” A resposta da autora pode ser resumida nas

afirmac0es expostas a seguir:

1 - Genericamente, as “clausulas ndo se consubstanciam em porta aberta para que o
juiz exerca qualquer tipo de valoracdo de carater subjetivo”, tendo liberdade apenas para
buscar dar sentido aos principios no ethos dominante, notadamente por ser o legislador o
principal destinatario da clausula geral da funcdo social da propriedade, limitado pela
Constituicdo, e ndo o juiz — considerado destinatario secundario -, que ndo pode “desfigurar a
propriedade ou declard-la inexistente” pela auséncia de cumprimento da fungdo social
(WAMBIER, 2007, p. 539);

2 - Pode o juiz julgar com amparo na cldusula geral, “desde que ndo afaste
dispositivo legal expresso que preveja a solucdo para aquela determinada situag¢do”, razao pela
qual deve a clausula geral ser “o ponto de apoio para a formagdo judicial da norma adequada
ao caso concreto”, tendo como objetivo nutrir o julgador de critérios para suprir o julgamento
com variaveis sociais, “desde que se trate de situacdo para a qual ndo conste no direito posto

solugdo expressa” (WAMBIER, 2007, p. 539);

3 - A clausula geral possui trés fungdes, quais sejam, “¢ regra de integragdo
hermenéutica, é fonte criativa de direitos e deveres juridicos e limita o exercicio de direito

subjetivos”. Tomando o Codigo Civil e o ordenamento em geral como “pauta de conduta para

Direito & Paz | Sdo Paulo, SP - Lorena | Ano X | n. 38 | p. 154-176 | 1° Semestre, 2018



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 163-176

todos”, ndo ¢ “tarefa do sistema, e nem dos juizes, mudar a ordem” por meio dos “poros” do
sistema (principios juridicos, conceitos vagos e clausulas gerais), mas apenas “amolda-lo,
adequé-lo” a realidade, ou seja, “as clausulas gerais deverdo gerar decisdes que poderao ser
tidas como precedentes, para as hipoteses em que no direito positivo ndo se encontrem

respostas para o caso posto sob a aprecia¢do do juiz” (WAMBIER, 2007, ps. 539-540);

4 - A funcdo das clausulas gerais deve ser compativel com Estado de Direito e com
principio da legalidade, com a ressalva de que, mesmo ndo estando 0 juiz adstrito
exclusivamente a lei, sua atuacdo estd “vinculada ao direito (=sistema juridico), que ¢
composto de normas postas, de principios juridicos de direitos fundamentais, de doutrina, de
jurisprudéncia”, sendo imprescindivel preservar o “valor seguranga”, notadamente em seu

“sentido de previsibilidade”, ja4 que “sdo a pauta de consulta mais visivel para o

jurisdicionado” (WAMBIER, 2007, p. 540);

5 - Os principios juridicos, clausulas gerais e conceitos vagos também consistem em
pauta de conduta, mas “nao devem incidir, para resolver casos concretos, afastando preceitos
legais expressos”, quadro somente possivel por meio de alteragcdo ou revogagdo normativa.
Atuam como “poros” que oxigenam o sistema juridico, que ndo pode permanecer imutavel,
sendo “responsaveis pela evolu¢do do direito no sentido de se adequar as necessidades

sociais” (WAMBIER, 2007, p. 540);

6 - O controle da decisdo judicial pode ocorrer sobre duas dimensdes da sua
motivacao, uma interna, de subsuncéo, e outra externa, que consiste na justificacdo de terem
sido escolhidos estes ou aqueles fundamentos, estes ou aqueles fatos, cumprindo ao juiz
“justificar-se pela escolha dos fatos x e y, para embasar sua decisdo, quando provados foram
fatos x, vy, z, k, h. Assim como se deve 0 juiz explicar por que apoiou sua decisdo em certo
texto legal e ndo em outro, por que fez uso de um determinado principio e ndo de outro”. Caso
o juiz se afaste do texto de lei “para aplicar ao caso principio juridico ou cldusula geral, sua
decisdo desrespeita o principio da legalidade e afronta o Estado de Direito”, sendo que “o juiz
sO pode, no nosso sistema, afastar texto de lei, quando considera-lo inconstitucional, em tese.

Nao basta considere o juiz a lei inconstitucional no caso concreto, € ndo a aplique”

(WAMBIER, 2007, p. 541);

7 - “Aquele que pretende ser parcial deve, portanto, integrar o Poder Legislativo ou a
Administracdo Publica, pois a fungdo do juiz é a de aplicar as soluges previstas no

ordenamento juridico assumindo necessariamente principios (valores) que neste ordenamento
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estdo contidos. Somente em situacdes-limite poder-se-ia afastar a letra da lei e aplicar uma
clausula geral, ou um principio, para resolver o caso concreto’, situagdo dificil de ocorrer

diante da imensa Constitui¢ao em vigor” (WAMBIER, 2007, p. 5541);

8 - Por fim, Teresa Arruda Alvim Wambier indica a necessidade de que se “estude
também o direito privado em face dos direitos fundamentais”. Contudo, expde 0 mesmo
problema que ensejou a andlise do seu texto no presente trabalho: “direitos fundamentais
apenas enquanto descritos na lei? Ou direitos fundamentais oponiveis a lei, quando esta
estabelece restricdes aquele?” Como resposta, diz a autora: “Claus - Wilhelm Canaris faz
alusdo ao principio da proporcionalidade e ao principio da insuficiéncia, significando este que
pode o juiz ‘criar’, quando o legislador ordinario se omite em disciplinar (ou o faz
insuficientemente) uma situacdo em que se estd em jogo um direito fundamental”

(WAMBIER, 2007, p. 541).

Os ensinamentos e as conclusdes de Teresa Arruda Alvim Wambier (2007, ps. 539-
541) demonstram ndo apenas a dificuldade de se lidar com o processo de interpretacdo
constitucional - para afastar, no caso concreto, a norma positiva em prol da precedéncia de um
principio constitucional -, mas também a importancia — ou necessidade — de se estabelecer
critérios objetivos para tal liberdade, ratificando a afirmacéo de que existe uma constante
tensdo entre a posse e a propriedade, tendo como origem a possibilidade de aplicacdo, prima
facie, de principios constitucionais colidentes, que podem realizar direitos fundamentais.
Referida tensdo somente sera solucionada no caso concreto, a partir da aplicagdo do principio
da proporcionalidade, mediante a técnica da ponderacéo.

4 ALGUMAS RESPOSTAS EXTRAIDAS DA JURISPRUDENCIA EM CASOS DE
MAXIMA TENSAO ENVOLVENDO A FUNCAO SOCIAL

A situagdo exposta no topico anterior demonstra a complexidade do tema relacionado
aos conflitos entre posse e propriedade, sendo oportuno o exame das solucfes alcangadas em
alguns precedentes judiciais paradigmaticos, notadamente pela possibilidade de identificacéo
de alguns critérios coincidentes ou até mesmo de uma linha de pensamento que espelha a
doutrina mencionada no primeiro topico do presente trabalho. E o que se denota, por exemplo,
do julgamento promovido em 16/12/1994 pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, nos autos da
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Apelacdo Civel 212.726-1-4 (TJSP, 1994), envolvendo a conhecida “Favela Pullman”,
oportunidade em que foi lavrado o seguinte acordao:

Acédo reivindicatoria. Lotes de terreno transformados em favela dotada de
equipamentos urbanos. Funcdo social da propriedade. Direito de indenizacdo dos
proprietarios. Lotes de terreno urbanos tragados por uma favela deixam de existir e
ndo podem ser recuperados, fazendo, assim, desaparecer o direito de reivindica-los.
O abandono dos lotes urbanos caracteriza uso anti-social da propriedade, afastado
que se apresenta do principio constitucional da funcdo social da propriedade.
Permanece, todavia, o direito dos proprietarios de pleitear indenizacdo contra quem
de direito (TJSP, 1994).

Quando do julgamento promovido pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
entendeu o Desembargador Relator, mesmo tendo sido registrado um loteamento em 1955, os
respectivos terrenos foram sendo ocupados ao ponto de transformar o local em uma favela,
inclusive, com o apoio do Poder Pablico, transformando o quadro fatico de forma substancial
ao ponto de considerar a situacéo irreversivel. Eis o resumo dos fundamentos empregados
(TJSP, 1994):

Os lotes de terreno reivindicados e o proprio loteamento ndo passam, hd muito
tempo, de mera abstracao juridica. A realidade urbana é outra. A favela ja tem vida
prépria, esta, repita-se, dotada de equipamentos urbanos. L& vivem muitas centenas,
ou milhares, de pessoas. SO nos locais onde existiam os 9 (nove) lotes reivindicados
residem 30 (trinta) familias. L4 existe uma outra realidade urbana, com vida propria,
com os direitos civis sendo exercitados com naturalidade. O comércio esta presente,
servicos sdo prestados, barracos séo vendidos, comprados, alugados, tudo a mostrar
que o primitivo loteamento hoje sé tem vida no papel (...); Loteamento e lotes
urbanos séo fatos e realidades urbanisticas. S6 existem, efetivamente, dentro do
contexto urbanistico. Se s&o tragados por uma favela consolidada, por forca de uma
certa eroséo social, deixam de existir como loteamento e como lotes. A realidade
concreta prepondera sobre a 'pseudo-realidade juridico-cartoréria’. Esta ndo pode
subsistir, em razdo da perda do objeto do direito de propriedade. Se um cataclismo,
se uma erosdo fisica, provocada pela natureza, pelo homem ou por ambos, faz
perecer o imével, perde-se o direito de propriedade (...); O desalojamento for¢ado de
30 (trinta) familias, cerca de 100 (cem) pessoas, todas inseridas na comunidade
urbana muito maior da extensa favela, ja consolidada, implica uma operacao
cirlrgica de natureza ético-social, sem anestesia, inteiramente incompativel com a
vida e a natureza do Direito. E uma operagdo socialmente impossivel. E o que é
socialmente impossivel é juridicamente impossivel (...); No caso dos autos, o direito
de propriedade foi exercitado, pelos autores e por seus antecessores, de forma anti-
social. O loteamento pelo menos no que diz respeito aos 9 (nove) lotes reivindicados
e suas imedia¢des — ficou praticamente abandonado por mais de 20 (vinte) anos; nao
foram implantados equipamentos urbanos; em 1973, havia éarvores até nas ruas;
quando da aquisicdo dos lotes, em 1978-1979, a favela j estava consolidada. Em
cidade de franca expansdo populacional, com problemas gravissimos de habitacao,
ndo se pode prestigiar tal comportamento de proprietéarios. O jus reivindicandi fica
neutralizado pelo principio constitucional da funcdo social da propriedade.
Permanece a eventual pretensdo indenizatdria em favor dos proprietérios, contra
quem de direito (TJSP. 1994).
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A mesma tensdo entre a posse e a propriedade se repete posteriormente em outro
importante julgamento. Apesar de ndo haver referéncias formais neste sentido, parece que a
decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo inspirou o julgamento ocorrido em
06/08/1998, no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, quando do julgamento do Recurso
de Agravo de Instrumento N° 598360402. VVejamos 0 acordao:

Liminar que concedeu a reintegracdo de posse da empresa arrendataria em
detrimento dos "sem-terra". Liminar deferida em primeiro grau suspensa através de
despacho proferido nos autos do agravo, pelo desembargador de plantdo.
Competéncia da Justi¢a Estadual. Recurso conhecido, mesmo que descumprindo o
disposto no Art. 526 do CPC, face dissidio jurisprudencial a respeito e porque a
demanda versa direitos fundamentais. Garantia a bens fundamentais como minimo
social. Prevaléncia dos direitos fundamentais das 600 familias acampadas em
detrimento do direito puramente patrimonial de uma empresa. Propriedade: garantia
de agasalho, casa e refigio do cidaddo. Inobstante ser produtiva a &rea, ndo cumpre
ela sua fungdo social, circunstancia esta demonstrada pelos débitos fiscais que a
empresa proprietiria tem perante a Unido. Imoével penhorado ao INSS.
Consideracdes sobre os conflitos sociais e o Judiciario. Doutrina local e estrangeira.
Conhecido por maioria; rejeitada a preliminar de incompeténcia, proveram o agravo,
por maioria (TJRS, 1998).

Quando do citado julgamento, foi registrado o dilema enfrentado pelo julgador entre
a aplicacdo da norma positiva, em favor da patrimonial da empresa que utilizava o terreno, e a
realizacdo dos direitos fundamentais das 600 familias dos sem-terra que invadiram o local.

Vejamos parte da fundamentacdo utilizada para se alcancar o desfecho contido no acérdao:

A Constituicdo Federal, ao garantir o direito de propriedade e possessorio que lhe é
inerente, em seu artigo 5° XXII e XXIII, condicionou seu exercicio ao atendimento
de uma garantia maior, qual seja, a de que este exercicio do poder dominial em toda
a sua amplitude, fica limitado, ao atendimento de sua fun¢do social. Respeitante a
terra, mde provedora de todos nos, ja que a extracdo de nossa subsisténcia a ela se
liga diretamente, deve atender ndo apenas ao sentido funcional direito, de ser
produtiva, sendo, também, a um sentido obliquo, considerando o tempo e o lugar
que os fatos se ddo, de garantir o abrigo seguro, a casa, a moradia e o sustento do
povo, que em exame mais teleoldgico, é seu verdadeiro senhor (AFONSIN, 2003, p.
254).

Analisando o primeiro julgamento aqui referido, pertinente a “Favela Pullman”, O
Superior Tribunal de Justica manteve o entendimento exposto no acorddo, lavrando em

21/06/2005 o seguinte acordao relativo ao Recurso Especial n° 75.659/SP:
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Civil e Processual. A¢do Reivindicatoria. Terrenos de Loteamento situados em &rea
favelizada. Perecimento do direito de propriedade. Abandono. CC, arts. 524, 589, 77
E78. Matéria de fato. Reexame. Impossibilidade. Simula n. 7-STJ. I. O direito de
propriedade assegurado no art. 524 do Cddigo Civil anterior ndo é absoluto,
ocorrendo a sua perda em face do abandono de terrenos de loteamento que nao
chegou a ser concretamente implantado, e que foi paulatinamente favelizado ao
longo do tempo, com a desfiguracdo das fracdes e arruamento originariamente
previstos, consolidada, no local, uma nova realidade social e urbanistica,
consubstanciando a hipdtese prevista nos arts. 589 c/c 77 e 78, da mesma lei
substantiva. II. “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial” - Simula n. 7-STJ. I1l. Recurso especial ndo conhecido (STJ, 2005).

Contudo, antes mesmo de julgar tal conflito (Favela Pullman), o mesmo Superior
Tribunal de Justica ja havia entendido, no julgamento do Recurso Especial n°® 235773/RJ,
ocorrido em 14/12/1999, que deveria ser afastada, no caso concreto, a regra positivada que
determina a reintegracdo de posse de uma area invadida, notadamente diante da consolidacéo
fatica da ocupacdo, inclusive, com o apoio do Poder Publico, razdo pela qual acabou

admitindo a existéncia de uma desapropriacdo indireta (STJ, 1999). Vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO INDENIZATORIA.
DESAPROPRIACAO INDIRETA. INVASAO. REINTEGRACAO DE POSSE.
REEXAME DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE - SUMULA N° 07/STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADO. JUROS MORATORIOS. TERMO
INICIAL DA SUA CONTAGEM. SUMULA N° 70/STJ.

1. Em sede de recurso especial, como é elementarmente sabido, ndo ha campo para
se revisar entendimento de segundo grau assentado em prova, haja vista que a
missdo de tal recurso é de, apenas, unificar a aplicagdo do direito federal, conforme
estd sedimentado na Sumula n® 7, desta Colenda Casa Julgadora: "a pretensdo de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.

2. Nao se conhece de recurso especial fincado na alinea c, inciso Ill, do art. 105, da
CF/88, quando a alegada divergéncia jurisprudencial ndo é devida e
convenientemente demonstrada, nos moldes em que exigida pelo paragrafo Gnico,
do artigo 541, do CPC, c/c o art. 255 e seus 88, do RISTJ. Todos os paradigmas
apresentados reconhecem que a simples invasao de propriedade urbana por terceiros,
mesmo sem ser repelida pelo Municipio, ndo constitui desapropriacdo indireta. N&o
¢ o0 caso dos autos. Concretizada a invasdo, o Municipio assumiu para si a
responsabilidade de oferecer condicdes de infra-estrutura de esgoto e luz para que a
populacdo assentada fosse atendida em suas necessidades.

3. A Simula n° 70/TJ estatui que "os juros moratorios, na desapropriacéo direta ou
indireta, contam-se desde o transito em julgado da sentenca".

4. Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, provido (STJ, 2009).
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O entendimento exposto nos acérddos transcritos acima também foi adotado no
julgamento exposto no REsp n° 1144982/PR, ocorrido em 15/10/2009, oportunidade em que o
Superior Tribunal de Justica afirmou que a invasdo no imovel pode provocar o completo
esvaziamento dos elementos do direito de propriedade ao ponto de ndo apenas privar o titular
do bem do respectivo proveito econdmico, mas também de impedir que 0 mesmo cumpra a
funcgéo social. Também constou o entendimento de que o Poder Publico assumiu, no caso, a

responsabilidade pela ocupacéo irregular (STJ, 2009). Vejamos o acérdao:

TRIBUTARIO. ITR. INCIDENCIA SOBRE IMOVEL. INVASAO DO
MOVIMENTO "SEM TERRA". PERDA DO DOMINIO E DOS DIREITOS
INERENTES A PROPRIEDADE. IMPOSSIBILIDADE DA SUBSISTENCIA DA
EXACAO TRIBUTARIA. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. RECURSO
ESPECIAL NAO PROVIDO.

1. Conforme salientado no acérdao recorrido, o Tribunal a quo, no exame da matéria
fatica e probatoria constante nos autos, explicitou que a recorrida ndo se encontraria
na posse dos bens de sua propriedade desde 1987.

2. Verifica-se que houve a efetiva violagdo ao dever constitucional do Estado em
garantir a propriedade da impetrante, configurando-se uma grave omissdo do seu
dever de garantir a observancia dos direitos fundamentais da Constituicéo.

3. Ofende os principios basicos da razoabilidade e da justica o fato do Estado violar
o direito de garantia de propriedade e, concomitantemente, exercer a sua
prerrogativa de constituir 6nus tributario sobre imével expropriado por particulares
(proibicéo do venire contra factum proprium).

4. A propriedade plena pressup6e o dominio, que se subdivide nos poderes de usar,
gozar, dispor e reivindicar a coisa. Em que pese ser a propriedade um dos fatos
geradores do ITR, essa propriedade ndo é plena quando o imovel encontra-se
invadido, pois o proprietério é tolhido das faculdades inerentes ao dominio sobre o
imovel.

5. Com a invasdo do movimento "sem terra", o direito da recorrida ficou tolhido de
praticamente todos seus elementos: ndo hd mais posse, possibilidade de uso ou
fruicdo do bem; consequentemente, ndo havendo a exploracdo do imével, ndo ha, a
partir dele, qualquer tipo de geracdo de renda ou de beneficios para a proprietéria.

6. Ocorre que a funcdo social da propriedade se caracteriza pelo fato do proprietéario
condicionar o uso e a exploragdo do imdvel ndo s6 de acordo com 0s seus interesses
particulares e egoisticos, mas pressupfe o condicionamento do direito de
propriedade a satisfacdo de objetivos para com a sociedade, tais como a obtencédo de
um grau de produtividade, o respeito ao meio ambiente, o pagamento de impostos
etc.

7. Sobreleva nesse ponto, desde o advento da Emenda Constitucional n. 42/2003, o
pagamento do ITR como questdo inerente a funcdo social da propriedade. O
proprietario, por possuir o dominio sobre o imével, deve atender aos objetivos da
funcéo social da propriedade; por conseguinte, se ndo hd um efetivo exercicio de
dominio, ndo seria razoavel exigir desse proprietario o cumprimento da sua funcéao
social, o que se inclui ai a exigéncia de pagamento dos impostos reais.
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8. Na peculiar situacdo dos autos, ao considerar-se a privacéo antecipada da posse e
0 esvaziamento dos elementos de propriedade sem o devido éxito do processo de
desapropriacdo, é inexigivel o ITR diante do desaparecimento da base material do
fato gerador e da violacdo dos referidos principios da propriedade, da funcédo social e
da proporcionalidade.

9. Recurso especial ndo provido (STJ, 2009).

Outro precedente significativo é o julgamento realizado pelo Superior Tribunal de
Justica nos autos do IF n°® 92/MT, ocorrido em 04/02/2010, no qual também foi impedida a
desocupacdo de familias instaladas no denominado Bairro Renascer, em Mato Grosso, tendo

em vista a prevaléncia da dignidade humana (STJ, 2010). Vejamos:

DIREITO CONSTITUCIONAL. INTERVEN(;AO FEDERAL. ORDEM
JUDICIAL. CUMPRIMENTO. APARATO POLICIAL. ESTADO MEMBRO.
OMISSAO  (NEGATIVA). PRINCIPIO DA  PROPORCIONALIDADE.
PONDERACAO DE VALORES. APLICACAO.

1 - O principio da proporcionalidade tem aplicagdo em todas as espécies de atos dos
poderes constituidos, apto a vincular o legislador, o administrador e

0 juiz, notadamente em tema de intervencdo federal, onde pretende-se a atuacdo da
Unido na autonomia dos entes federativos.

2 - Aplicago do principio ao caso concreto, em ordem a impedir a retirada forcada
de mais 1000 familias de um bairro inteiro, que ja existe ha mais de dez anos.
Prevaléncia da dignidade da pessoa humana em face do direito de propriedade.
Resolugdo do impasse por outros meios menos traumaticos (STJ, 2010).

Na referida oportunidade, o Ministro Relator explica as razbes que prevaleceram

mediante a técnica da ponderacéo, realizada segundo as particularidades do caso concreto:

No caso concreto, a saciedade, estda demonstrado que o cumprimento da ordem
judicial de imissdo na posse, para satisfazer o interesse de uma empresa, serd a custa
de graves danos a esfera privada de milhares de pessoas, pois a area objeto do litigio
encontra-se ndo mais ocupada por barracos de lona, mas por um bairro inteiro, com
mais de 1000 familias residindo em casas de alvenaria. A desocupacéo da é&rea, a
forga, ndo acabara bem, sendo muito provavel a ocorréncia de vitimas fatais. Uma
ordem judicial ndo pode valer uma vida humana. Na ponderacdo entre a vida e a
propriedade, a primeira deve se sobrepor (STJ, 2010).

Ja sob a égide do novo Cddigo de Processo Civil, o entendimento narrado no
presente topico voltou a ser utilizado pelo Superior Tribunal de Justica, também na analise de
uma situacdo fatica que acabou sendo consolidada, oportunidade em que a Corte voltou a
tornar explicito que a solucdo de casos singulares ndo deve ser realizada apenas pela aplicacdo
da norma positiva, com suas respectivas consequéncias juridicas, mas também mediante a
aplicacdo tanto o principio da proporcionalidade quanto do método da ponderacéo,

objetivando o exame do principio da funcdo social e a concretude de direitos fundamentais,
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responsaveis pela realizacdo da dignidade humana. Vejamos o acérddo lavrado em 12/04/16,
pela 42 Turma do STJ, no julgamento do REsp 1302736-MG:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. VIOLACAO AO ART. 535 DO
CPC/1973. NAO OCORRENCIA. AGAO DE REINTEGRAGCAO DE POSSE.
REQUISITOS DO ART. 927 DO CPC/1973 E 561 DO NOVO CPC. REALIDADE
FATICA DO IMOVEL MODIFICADA. IMOVEL QUE SE TRANSFORMOU EM
BAIRRO URBANO POPULOSO. IMPOSSIBILIDADE DE
DESCONSIDERACAO DA NOVA REALIDADE NA SOLUCAO DA
CONTENDA. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E DA POSSE. DIREITO
A MORADIA E MINIMO EXISTENCIAL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. PONDERACAO DE VALORES. NEGATIVA DA REINTEGRACAO.
POSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PRESTACAO ORIGINARIA EM
ALTERNATIVA. ART. 461-A DO CPC/1973. RECURSO NAO PROVIDO.

1. “Havendo no acorddo declaragdo expressa quanto aos fatos e fundamentos que
embasaram suas conclusdes, ndo ha como vislumbrar-se ofensa aos arts. 458 e 535,
CPC, por negar-se o colegiado, em embargos declaratorios, a explicitar as razdes
pelas quais preferiu apoiar-se em certas provas, em detrimento de outras. O
principio do livre convencimento motivado ¢ um dos postulados do nosso sistema
processual”. (Resp 50936/SP, DJ 19/09/94).

2. O art. 927 do CPC/1973, reproduzido no art. 561 do novo diploma, previa
competir ao autor da acdo possessoria de reintegracdo a comprovacao dos seguintes
requisitos: a posse; a turbacdo ou esbulho pela parte ré; a data da turbacdo ou do
esbulho e a perda da posse.

3. Ainda que verificados os requisitos dispostos no item antecedente, o julgador,
diante do caso concreto, ndo poderd se furtar da analise de todas as implicagbes a
que estara sujeita a realidade, na subsungéo insensivel da norma. E que a evolugio
do direito ndo permite mais conceber a prote¢éo do direito a propriedade e posse no
interesse exclusivo do particular, uma vez que os principios da dignidade humana e
da funcéo social esperam protecdo mais efetiva.

4. O Supremo Tribunal Federal orienta que, tendo em vista a impossibilidade de
haver antinomia entre normas constitucionais, sem a exclusdo de quaisquer dos
direitos em causa, deve prevalecer, no caso concreto, o valor que se apresenta
consentaneo com uma solugdo razoavel e prudente, expandindo-se o raio de agdo do
direito prevalente, mantendo-se, contudo, o nlcleo essencial do outro. Para esse
desiderato, recomenda-se a aplicagdo de trés méaximas norteadoras da
proporcionalidade: a adequacgdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito.

5. No caso dos autos, o imoével originalmente reivindicado, na verdade, ndo existe
mais. O bairro hoje, no lugar do terreno antes objeto de comodato, tem vida propria,
dotado de infraestrutura urbana, onde servicos sdo prestados, levando-se a conclusdo
de que o cumprimento da ordem judicial de reintegracdo na posse, com satisfacdo
do interesse da empresa de empreendimentos imobiliarios, serd a custa de graves
danos a esfera privada de muitas familias que h& anos construiram suas vidas
naquela localidade, fazendo dela uma comunidade, irmanada por idéntica heranca
cultural e histérica, razdo pela qual ndo € adequada a ordem de reintegracéo.

6. Recurso especial a que se nega provimento (STJ, 2016).

A situacdo fatica que ensejou a interposicdo do referido Recurso Especial foi assim

resumida pelo Ministro relator em seu voto condutor:

(i) a invasdo da area ocorreu em outubro do ano 2000; (ii) a liminar de reintegragdo
de posse requerida na peticdo da acdo foi deferida em 29.11.2000, mas o mandado
ndo foi cumprido, em virtude da negativa da Policia Militar de acompanhar a
diligéncia, conforme informado na sentenga (e-fl. 1593); (iii) foram interpostos
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varios recursos, apresentadas contestagdes de alguns réus com informac6es sobre
outras agOes referentes a mesma area; informagdes de existéncia de Decreto
Municipal de desapropriacdo em relacdo a area litigiosa, posteriormente cancelado;
audiéncias de instrucdo, requerimento e realizacdo de pericias da area objeto da
acdo; (iv) reconhecimento por sentenca do direito a reintegracdo de posse, mas sem
0 respectivo mandado, dada & impossibilidade de cumprimento, em virtude da
transformacdo da area invadida em bairro onde vivem centenas de familias,
devidamente atendidas pela Municipalidade, no que respeita a infraestrutura; (v)
acorddo da apelagdo que reformou o dispositivo da decisdo de piso, passando a
constar da decisdo: imediata reintegracdo de posse nas areas onde estdo assentados
cada um dos réus/Apelados (identificados quando do ajuizamento da acdo) e
somente do espaco fisico da area ocupada por cada um deles; quanto a area ocupada
por terceiros que nao foram partes na agdo, bem como nos espacos fisicos comuns e
que revelam o interesse social e publico, pragas, vias, ruas, avenidas e passeios,
confirmou-se a sentenca para reconhecer a impossibilidade da reintegracéo,
aplicando-se a convolagdo em perdas e danos (STJ, 2016).

Apdbs mencionar o resultado do laudo pericial, cujo teor atestava a consolidacéo da
situacdo fatica envolvendo arruamentos, instalagdes de equipamentos publicos (rede elétrica,
posteamento, rede de esgoto, rede de abastecimento de agua, etc) e edificagdes, consignou o
Ministro Relator que a solugc@o do problema exigia o “manejo de dois principios, quais sejam

a proporcionalidade e a ponderag¢do” (STJ, 2016). Diz o Relator:

O que estd em debate ¢ o litigio entre um particular que teve seu imovel invadido e
inutilizado e um grupo considerdvel de pessoas, familias, que naquele bem se
instalaram, com o incontestavel apoio do poder pablico municipal, ja que, de acordo
com os relatos técnicos colhidos, ndo vivem amontoados, de forma precaria, mas ao
revés, é comunidade organizada, do ponto de vista da infraestrutura basica (SRJ,
2016).

O Relator registrou, inicialmente, que ndo pretendia realizar, no exercicio
jurisdicional, “a analise social da questdo da reparti¢ao de terras, urbanas ou rurais, tampouco
uma analise sociologica da invasdo perpetrada”, muito menos “da licitude ou ndo da forma de
ocupacao - o que faria precaria a posse exercida” (STJ, 2016), até mesmo porque examinada a
lide dentro dos limites vinculados do Recurso Especial.

Todavia, consignou o julgador que o caso era singular, ja que, “para a satisfagdo do
desejo de recomposicao da situagdo anterior, para o deferimento da reintegragdo”, nao poderia
ser “desconsiderado o surgimento daquele bairro populoso, onde inumeras familias
construiram suas vidas, sob pena de cometer-se injustica maior a pretexto de se fazer justiga”
(STJ, 2016). Assim, diante da nova realidade social que se apresentava perante o direito,

expods o Relator:
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Com efeito, o direito evolui e essa evolucdo atingiu, particularmente, o direito de
propriedade e posse. N&do é mais possivel conceber a protecdo do direito a
propriedade e seus atributos, no interesse exclusivo do particular, uma vez que 0s
principios da dignidade humana e da funcdo social esperam protecdo mais efetiva.
Dessa forma, o principio da funcdo social atua no conteldo do direito de
propriedade, influenciando a interpretacdo e efetivacdo de todos os poderes inerentes
ao dominio - usar, fruir, dispor e reivindicar -, introduzindo interesse novo e
legitimo, o social, que, eventualmente, pode ndo se afinar com os interesses do
proprietario, tornando-o, de certo modo, conflitivo consigo mesmo. Verificada a
situacdo conflituosa, competird ao Judiciario dar aos litigios solucdo serena e
eficiente (STJ, 2016).

Seguindo a referida linha de raciocinio, expde o Relator, citando voto proferido em
outro precedente (REsp. n° 1.148.631), que “o principio da socialidade, que se destaca como
valor juridico-normativo previsto no Cdédigo Civil de 2002, ‘alterou a compreensdo
individualista do Codigo anterior, com o claro desiderato de estabelecer, nas relacdes

privadas, o devido alcance social com a prevaléncia dos valores fundamentais da pessoa

19

humana" (STJ, 2016). Tal como no referido precedente, o Ministro também cita a doutrina de

Rodrigo Reis Mazzei, que afirma que “o principio da socialidade e o individualismo hao
sempre de ser confrontados em angulos mais extensos impondo a relagdo concreta e dindmica
dos valores coletivos com os individuais, para que a pessoa humana seja preservada sem
privilégios e exclusivismos, numa ordem global de comum participagdo” (STJ, 2016).

Consigna ainda o Ministro Relator:

Nessa toada, em tema de ponderagdo de valores, o Supremo Tribunal Federal orienta
que tendo em vista a impossibilidade de haver antinomia entre normas
constitucionais, sem a exclusdo de quaisquer dos direitos em causa, deve prevalecer,
no caso concreto, o valor que se apresenta consentaneo com uma solugao razoavel e
prudente, expandindo-se o raio de acéo do direito prevalente, mantendo-se, contudo,
0 ndcleo essencial do outro. Para esse desiderato, recomenda-se a aplicagdo de trés
maximas norteadoras da proporcionalidade: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito (STJ, 2016).

Seguindo a referida orientacdo do Supremo Tribunal Federal (IF n°® 2915-5/SP) e a
doutrina que reconhece a fundamentalidade do direito social a moradia, conclui o Ministro

Relator:

E justamente com base nessas ideias que, na ponderacio entre a protecio e a
efetivacdo dos direitos a moradia, ao minimo existencial e, Gltima andlise, mas ndo
menos relevante, ao direito a vida com dignidade, se chega a conclusdo pela
impossibilidade, na hipotese vertente, da reintegracdo da posse. No caso concreto, a
saciedade, estd demonstrado - e restou incontroverso - que o cumprimento da ordem
judicial de reintegracdo na posse, com a satisfacdo do interesse da recorrente,
empresa de empreendimentos imobiliarios, serd & custa de graves danos & esfera
privada de muitas pessoas, familias que ha anos construiram suas vidas naquela
localidade, fazendo dela uma comunidade, individuos irmanados por uma mesma
heranca cultural e histérica. No caso dos autos, o imével originalmente reivindicado,
na verdade, ndo existente mais, a realidade é outra. O bairro hoje existente, no lugar
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do terreno antes objeto de comodato, tem vida prépria, dotado de infraestrutura
urbana, onde servicos sdo prestados. No confronto entre o direito de posse do autor e
o de moradia das diversas familias, é facil perceber que proporciona mais danos e
consequéncias imprevisiveis e indesejaveis a retirada dos atuais ocupantes da area.
Diante dessa constatacdo, consideradas as peculiaridades do caso concreto e as
circunstancias faticas exaustivamente narradas na sentenca e no acordado recorrido,
penso deva ser mantida a decisdo que negou a reintegracdo (STJ, 2016).

Do exposto até o presente momento, € possivel perceber, em todos os precedentes
citados, a jd& mencionada tensdo entre a posse e a propriedade, origindria da possivel
concretude dos principios da fungdo social (da posse e da propriedade) e da dignidade
humana, razdo pela qual tem sido aplicada a técnica da ponderagdo, idealizada por Robert
Alexy (2012, ps. 93-94), segundo a qual, havendo colisdo de dois principios, um devera ceder
no caso concreto, sem que ocorra a invalidade do principio cedente, muito menos a insercdo
de uma clausula de exce¢do. Conforme explica Alexy (2012, ps. 93-94), “o que ocorre é que
um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes” expostas no
caso concreto, tornando possivel solucdo oposta caso sejam outras as condi¢des. Ha, segundo
0 autor, pesos diferentes para os principios que podem incidir sobre o caso concreto, sendo
aferida a precedéncia a partir da ponderacéo entre os pesos elucidados pelas circunstancias
(ALEXY, 2014, p. 6.).

N&o obstante tal elaboracdo metodoldgica, ainda existe reclamacdo na doutrina
guanto a sua precisdo, razao pela qual tem sido comum a busca pelo estabelecimento de
“critérios minimos a serem seguidos desse processo”, notadamente por ser admitida a “ideia
de que a técnica de ponderacdo ndo pode resultar na absoluta supressdo de um valor em favor
do outro” (SCHREIBER, 2013, p. 258). Neste sentido, afirma Anderson Schreiber (2013, p.
259) que, apesar de ainda ndo haver tais parametros objetivos para a aplicacao da técnica de
ponderacdo, a aplicacdo da técnica da ponderacdo entre os valores existenciais e aqueles
patrimoniais “deve ser feita sempre com a inten¢do de garantir a menor restricao possivel a
todos eles, e de evitar ao maximo a supressdo de um em favor do outro”. Talvez por tal
motivo seja constante nos julgados mencionados no presente tdpico a conclusdo de que,
mesmo em caso de precedéncia do principio da funcéo social da posse sobre o principio do
direito de propriedade (ou da propriedade privada), ainda resta ao proprietario pleitear

indenizagdo correspondente ao nucleo minimo essencial do qual ficara desprovido.

O que se conclui do exposto no presente topico é que, mesmo havendo parametros
normativos explicitos em relacdo as consequéncias juridicas decorrentes dos conflitos

envolvendo a propriedade e a posse, as solucGes apresentadas judicialmente foram distintas,

Direito & Paz | Sdo Paulo, SP - Lorena | Ano X | n. 38 | p. 154-176 | 1° Semestre, 2018



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 174-176

obtidas justamente pela mencionada conjugacgdo entre norma positivada com a interpretacdo
constitucional acerca da incidéncia dos principios e direitos fundamentais, sem uma prévia
configuracdo ou precisdo de quais seriam as consequéncias juridicas advindas de tal
conjugacdo, demonstrando a relevancia das peculiaridades do caso concreto, tendo em vista a

busca por uma justica social.

CONCLUSAO

Conforme foi exposto no transcorrer do presente trabalho, ainda é constante a tensédo
entre a posse e a propriedade, especialmente quando o conflito de interesses decorrer do
exame dos principios da propriedade privada, da fungdo social e da dignidade humana, quadro
que normalmente faz transparecer relevantes argumentos voltados a identificacdo de limites
ou critérios objetivos para o alcance de uma solucdo judicial justa, especialmente sob a

perspectiva social.

Tais argumentos identificam a importancia da posse ndo somente para a realizacédo
da funcdo social da propriedade, que ocorre naturalmente quando ha identidade entre as
figuras do proprietario e possuidor, mas também para a realizacdo da fungéo social dos bens,
sem qualquer vinculacdo ao titulo de propriedade, razdo pela qual fundamenta o

reconhecimento da funcéo social da prdpria posse.

Sendo distintas as pessoas do proprietario e do possuidor e havendo conflito entre os
interesses, pode ocorrer a colisdo ndo apenas entre os principios da funcdo social da
propriedade e da funcdo social da posse, mas também da propriedade privada e da dignidade
humana, soluciondvel por meio das consequéncias positivadas (usucapido, desapropriacao,

etc) ou do emprego da proporcionalidade, a luz do principio da dignidade humana.

Existem relevantes questionamentos quanto ao que alguns denominam de
“liberdade” conferida ao julgador para afastar, no caso concreto, a consequéncia legalmente
prevista, que demonstram certa dificuldade de aplicacdo dos mecanismos de interpretacdo e
aplicacdo dos principios constitucionais, mas também a caréncia de critérios objetivos para tal

atividade jurisdicional, quadro que ajuda a manter a tensao entre os institutos.
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O exame dos paradigmas judiciais expostos no presente trabalho, contudo, contribui
para a compreensdo do método que vem sendo utilizado mediante o emprego da
proporcionalidade e ponderagédo de principios, bem como para o aperfeicoamento dos critérios
minimos a serem seguidos no referido processo hermenéutico, tendo sempre em mente a

justica social.
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