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RESUMO

Objetivo: o presente artigo tem por objetivo analisar o novo status juridico da posse no ordenamento
brasileiro, com foco em sua comprovagdo e na seguranga juridica no contexto da reforma do Cdédigo
Civil (Projeto de Lei 4/2025). Método: a pesquisa foi conduzida sob uma abordagem qualitativa,
fundamentada em revisdo bibliografica e analise documental de artigos e livros especializados. O
problema central reside na dificuldade de comprovagao da posse, por se tratar de uma situagdo fatica,
0 que gera inseguranca juridica e dificulta negécios imobilidrios. Os resultados demonstram que a
posse carece de uma racionalizagdo legislativa que ofereca meios praticos para tornar os negdcios
possessorios eficazes e oponiveis a terceiros. Resultado: conclui-se que a inser¢do de novos institutos
na reforma do Cddigo Civil facilitara a due diligence, reduzira litigios e promovera a fungdo social,
garantindo maior seguranga juridica e pacificagdo social.

»  PALAVRAS-CHAVE: POSSE. FUNGAO SOCIAL. REFORMA DO CODIGO CIVIL. REGISTRO DE IMOVEIS. SEGURANGA JURIDICA.

ABSTRACT

Objective: this article aims to analyze the new legal status of possession within the Brazilian legal system,
focusing on its verification and legal certainty in the context of the Civil Code reform (Brazilian Bill No. 4/2025).
Method: the research adopted a qualitative approach, grounded in a literature review and document analysis of
specialized articles and academic books. The core problem lies in the difficulty of proving possession as a factual
situation, which creates legal uncertainty and hinders real estate transactions. Results show that possession
requires legislative rationalization to provide practical means for possessory legal transactions to be effective
and enforceable against third parties. Result: it is concluded that the inclusion of new instruments in the Civil
Code reform will facilitate due diligence, reduce disputes, and promote the social function, ensuring greater
legal certainty and social peace.
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INTRODUCAO

A posse, a margem da propriedade, é um dos conceitos que permeia o direito civil, imo-
biliario, notarial e registral, entre outros. Desse modo, sua maneira de existir, de se exteriorizar,
de se comprovar e de se fazer presente nas muitas rela¢des juridicas e sociais ainda encontra, nos
dias atuais, uma dificuldade, por se tratar de uma situacdo fatica que, muitas vezes, sequer dispde

de documentos comprobatorios.

Dito isso, as diligéncias relacionadas a aquisicdo, a permuta, a prescricdo aquisitiva (usuca-
pido), aos cadastros fiscais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como
a posse sem registro, considerada como direito economicamente aferivel para fins tributarios, ou
as avaliagbes imobiliarias realizadas por corretores e profissionais do direito em processos de due
diligence, tornam-se complexas tanto para esses profissionais quanto para o cidadao desconhece-

dor das nuances da legislagdo exigivel.

O problema que norteia esta investigacao reside na insuficiéncia de mecanismos juridicos for-
mais e centralizados para a comprovacdo e publicidade da posse no Brasil. Essa lacuna gera um cenario
de inseguranga juridica que fomenta fraudes imobiliarias, dificulta a fiscalizagdo tributaria e sobrecar-

rega o Poder Judiciario com disputas baseadas em provas frageis e predominantemente testemunhais.

Nesse contexto, urge ressaltar que o fato de ndo haver forma especifica, ou sequer especi-
ficavel, para a caracterizagdo da posse aumenta, por si s6, a inseguranca juridica, favorece a elusédo
fiscal e a fraude a lei, além de gerar desconfianca do cidaddo tanto em relagdo ao sistema juridico

quanto as pessoas com quem realiza negécios no dia a dia.

Por conseguinte, todos sao prejudicados:

a. ocidadao, pela inseguranga juridica;

b. o Poder Judiciario, ao se deparar com situa¢des faticas sem provas robustas e documen-

tadas nas ag¢des possessorias;

c. o profissional do direito que, v.g, muitas vezes desconhece a existéncia de fraudadores

e estelionatarios que revendem a posse de um mesmo imével a diversos compradores;

d. a Fazenda Publica, pois ndo sabera como tributar tais relacées, visto que, por vezes, sdo

feitas por instrumentos particulares quando deveriam se valer de instrumento publico.

A hipétese deste trabalho é que a institucionalizagdo de mecanismos de registro e a pre-
visdo de critérios objetivos de prova para a posse, no ambito da reforma do Cddigo Civil — CC,
conferirdo autonomia e seguranga aos negoécios juridicos possessorios. Acredita-se que tal medida

ndo apenas facilitara os processos de due diligence, como também permitira que a posse cumpra
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efetivamente sua fun¢ao social, desvinculando-a da dependéncia absoluta do titulo de propriedade

para fins de circulagdo econémica.

Ademais, a evolu¢do da funcionaliza¢do da posse e da propriedade no sistema juridico atu-
al, bem como o repensar de um instituto como complemento da sua fungdo social para além da
propria estrutura, sdo capazes de mudar a maneira como se enxerga a posse, ainda vista como
mera situagdo pré-propriedade, sem autonomia, fruto da construgdo individualista, capitalista e da

mentalidade proprietaria de grandes interessados da burguesia e dos latifindios.

A maneira de ser, existir, perceber e transmitir a propriedade no sistema juridico atual
pode encontrar limites no direito civil e no direito processual, que ainda observam a posse como
um direito que serve apenas, ou muito mais, ao intuito de adquirir a propriedade, esquecendo-se
de que também funciona como vetor promocional da dignidade da pessoa humana, por meio da

efetivacdo de direitos sociais, como os de habitacdo e moradia.

Nessa perspectiva, este estudo empregou a revisdo da literatura como principal método de
pesquisa. Realizou-se, portanto, uma investigacdo bibliografica de abordagem qualitativa, com o
objetivo de analisar a visdo juridico-politica que fundamenta a validade do direito a posse no di-
reito civil brasileiro, em especial no Cédigo Civil e em seu projeto de reforma. Foram empregadas,
portanto, a analise de conteldo e a andlise documental, em razdo de seu viés metodoldgico inter-
disciplinar, indispensavel a investigacdo cientifica. Tal abordagem caracteriza-se pela combinagdo
do rigor técnico, criatividade interpretativa e flexibilidade metodoldgica, de modo que o método é
apresentado como uma ferramenta poderosa para explorar os significados latentes e manifestos

das comunicac¢oes humanas (Bardin, 1977).

A andlise qualitativa permitiu a explorac¢do aprofundada dos conceitos e argumentos rele-
vantes para a compreensao do tema, tendo em vista que um dos melhores meios para se utilizar
a pesquisa qualitativa é a avalia¢do de politicas direcionadas a determinados sujeitos. A partir dai,
colhem-se suas percepcoes acerca do uso e da aplicacdo dessas politicas e de suas a¢bes naquele
contexto, no qual diversos fendmenos sociais se envolverdo, influenciando e sendo influenciados

pela politica adotada (Deslauriers; Kérisit, 2008).

Por fim, este trabalho se justifica pelo estabelecimento de um debate acerca das tratativas
do sistema juridico brasileiro, mais especificamente no Cédigo Civil, que passa por ampla reforma
no Congresso Nacional. Discute-se a necessidade de previsdes concretas sobre os modos de ser,
existir e negociar a posse, de modo a gerar dados e provas palpaveis de sua existéncia e exercicio,
prevendo hipdteses fatico-concretas em que a posse possa ser aferivel e tenha seguranca juridica
no ordenamento patrio, como parte de um esfor¢o comum para regularizar a situagdo, como se

vera nos trechos transcritos a seguir.

Revista de Doutrina Jur., Brasilia, DF, v. 117, 026002, 2026.




A POSSE NA REFORMA DO CODIGO CIVIL: DO REGISTRO A FUNGAO SOCIAL E DUE DILIGENCE

1 POSSE E PROPRIEDADE: BREVES CONSIDERAGOES NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicao Federal de 1988 nao tratou diretamente do instituto da posse, limitando-se
a resguardar a propriedade como direito fundamental (art. 5°, inciso XXII, CFRB/1988). Contudo,
atribui-lhe o dever de atender a funcdo social (art. 5°, inciso XXIII, CFRB/1988). Observa-se, as-
sim, o destacamento de uma das qualidades da propriedade, a posse, para ser usufruida no sistema

juridico por diversos atores, atendendo de maneira significativa a func¢do social.

Destarte, cumpre ressaltar a posse como uma situagdo fatica que abarca a pessoa que ex-
terioriza, de fato, o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade, pois é
assim que o Cédigo Civil atual pressupde a qualidade de possuidor, nos termos do art. 1.196. Doutra
banda, ha trés maneiras de se compreender a posse: a) tutela da posse como limitagao ao direito de
propriedade; b) tutela da posse paralelamente ao direito de propriedade; e c) tutela da posse como

modo aquisitivo de propriedade (Zavascki, 2004).

Primeiramente, a posse como limitacdo ao direito de propriedade pode ser vista em varios
institutos, que sdo limitadores juridicos do exercicio da propriedade, baseados em sua fung¢do social
e descritos, de modo exemplificativo, no art. 1.228 do Cddigo Civil, mas que a esses ndo se limitam,

estando, por exemplo, em legislagdes esparsas ao longo do ordenamento juridico brasileiro.

Em segundo lugar, a posse paralelamente ao direito de propriedade configura-se como si-
tuacao em que ambos, direito de posse e direito de propriedade, estao lado a lado, mas em regimes
diversos e autonomos entre si. Ndo se tocam, mas impoem limites entre um e outro, de forma que

nao sao opostos, mas complementam-se em sua maneira de ser.

Em terceiro lugar, é possivel vislumbrar a posse como modo prescritivo, aquisitivo e ori-
ginario da propriedade pelo regime da usucapido, que premia a funcdo social ao condecorar o
possuidor com o titulo de propriedade aqueles que cumprirem determinados requisitos no tempo,

fazendo com que a posse evolua para um novo bem juridico: a propriedade.

Sob outro prisma, ao buscar fundamento histdrico para a posse, vem a mente a significagdo
da propriedade que, tal como se concebe nos dias atuais, é uma ideia formulada pela instituicdo do
Estado Liberal e, fundamentada no jusnaturalismo, que defende que ha direitos inatos aos indivi-

duos, que nascem com eles e devem ser preservados pelo proprio Estado.

Aqueles que defendem tal perspectiva ignoram, todavia, que a propriedade — enquanto
instituto passivel de ser adquirida por qualquer ser humano — foi uma conquista histérica resul-
tante da erosdo do Estado Absolutista. Isso porque a ideia de propriedade, assim como os demais
direitos individuais, outrora ndo era destinada a todos, mas restrita a alguns poucos homens da

burguesia, da nobreza e do clero, sendo inacessivel as massas (Cardoso, 1986).

Em substancia, a doutrina, especialmente a doutrina dos direitos naturais, inverte o
andamento do curso histdrico, colocando no inicio [0 direito natural, v.g., a proprieda-
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de] como fundamento, e portanto como prius, aquilo que é historicamente o resultado [a
conquista dos direitos do homem], o posterius (Bobbio, 1994, p.15).
Nesse sentido, a ideia de propriedade, conforme concebida pela doutrina liberal classica,
ndo encontra pleno alicerce na ordem constitucional de 1988, visto que o pensamento proprietario
¢ uma conquista da mentalidade individualista constituida no pensamento filosofico, cuja premis-

sa consiste em perceber o entorno como se tudo pudesse ser adquirido ou pertencer ao individuo.

Contudo, na verdade, nem todas as rela¢Ges sociais foram constituidas dessa forma; citam-
-se, por exemplo, as sociedades quilombolas e indigenas que, mesmo antes do estabelecimento
do usufruto perpétuo pela Constituicio de 1988, ndo detinham a ideia de propriedade como um
dominio material individual, mas sim como algo compartilhado por todos, fazendo uso comum do

bem sem a mentalidade de dono.

Portanto, a ideia de posse e seu exercicio é mais antiga que a propriedade, visto que, antes de
0 homem ter tomado para si algo e estabelecer-se com a mentalidade proprietaria da res, o homem

medieval detinha a posse de locais e coisas por pouco tempo, ou por tempo determinado pelo soberano.

Dessa forma, observa-se que a posse, por diversas vezes, no passado e no presente, re-
vestiu-se de uma funcao social e promocional do direito mais significativa do que a propriedade,
marcada como elemento individualista. Esta altima, atualmente, ndo esta mais — ou ndo somente
— ligada a ideia de sobrevivéncia concebida pela filosofia liberal, mas sobretudo ao foco comercial

e econémico de expansdo do patriménio individual.

Ainda sobre o expressar da posse na ordem juridica atual, observa-se que a legislagdo civi-
lista brasileira foi atravessada por duas teorias possessorias alemas que se manifestam no Codigo
Civil de 1916, passam pelo Cddigo Civil de 2002 e tendem a se repetir na producdo legislativa que

tramita no Congresso Nacional: a teoria objetiva, de Ihering, e a teoria subjetiva, de Savigny.

A primeira conceitua a posse como aparéncia, ou seja, mera exterioriza¢dao da propriedade,
ainda que o sujeito ndo seja proprietario de direito, cuja relacdo se da entre pessoa e coisa. Assim,
é possivel vislumbrar tal teoria no art. 1.197 do Cédigo Civil de 2002, que considera possuidor todo

aquele que tem, de fato, o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

Por outro lado, tem-se que a segunda teoria consagra o intento do sujeito como elemento
norteador, chamando-o de animus — vontade — de ser dono, somando-se ao corpus, que seria a
relacdo pessoa-coisa. Dessa teoria, é possivel vislumbrar que foram concebidos os artigos que tra-
tam da usucapido, nos quais o dispositivo do art. 1.238 e seguintes do Cédigo Civil de 2002, além

da relagdo pessoa-coisa por um periodo determinado, exige também o fato de possuir como seu.

Tais constata¢des também se observavam no Cédigo Civil de 1916:

Nesse sentido, é possivel afirmar que o Cédigo Civil brasileiro de 1916 adotou como re-
gra geral (especialmente em relacdo ao conceito de posse) a Teoria Objetiva (art. 485).
Entretanto, ndo a adotou exclusivamente, pois em matéria de usucapido (arts. 550 a
553 para bens imdveis e arts. 618 e 619 para bens moéveis) verifica-se que o requisito
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imprescindivel para a posse ad usucapionem é o animus domini, elemento que caracteriza
a Teoria Subjetiva (Staut Junior, 2012, p. 7730).
Observa-se, entao, que duas formas de compreender o mesmo conceito — a posse — podem
ser vislumbradas no ordenamento juridico brasileiro, evidentes em mais de 100 anos de existéncia
do ordenamento civilista. Trata-se de um instituto que precisa ser pensado de acordo com a fungao

social e com as adequac¢des que a vanguarda promete ao posicionamento juridico.

Ja a propriedade privada, numa abordagem histérico-critica, esta pautada no conceito de
espaco e de seu uso, e Milton Santos (2004) propde a sua relacao com o ser humano, seja pelo uso,
seja pela definigdo, enquanto fato social para utilizacdo do espaco geografico em espago social. A
forma apresentada por Santos (2004) é, em contrapartida, sugerida no sentido de que as relacoes
resguardam uma modalidade de fungbes e formas que fazem parte de sua postura critica na analise

do espago, o qual, historicamente, passou por um processo que estabeleceu matizes econémicas.

Essa conceituacdo explorada por Santos (2004), em razdo de seu carater humanistico e de
cunho social, logo decorre para a matéria sociojuridica que subleva a utilizagdo dos espagos pelos
individuos, ao que incorre desde o soslaio histérico até seu uso como patriménio. Ao entender a
ideia de um direito como produto da evolugdo organica de um povo, é compreensivel que o direito
a propriedade privada ndo seja uma criagdo artificial, mas sim uma instituicdo fundamental que se

desenvolveu ao longo da histéria de forma espontanea e gradual, conforme sugeriu Savigny (2001).

Nessa compreensdo, a propriedade é considerada como um elemento essencial da vida
social, pois, dessa maneira, permite aos individuos a seguranca juridica necessaria para investir,

produzir e desenvolver suas atividades.

Sob esse aspecto, a propriedade privada, na visdo de Savigny (2001), ndo é apenas um di-
reito individual, mas também um elemento fundamental da ordem social. Pode-se sugerir que,
ao garantir a autonomia dos individuos e a estabilidade das relagdes sociais, ela contribui para o

desenvolvimento econémico e social de uma nagao.

Assim, é importante frisar que a propriedade privada ndo se apresenta como um direito
abstrato, mas sim como uma instituicdo que se desenvolveu ao longo da histéria, a partir das ne-
cessidades e dos costumes dos povos. Além disso, constituiu-se como um direito individual que
desempenha papel fundamental na organizacao da sociedade, contribuindo para a estabilidade e o

desenvolvimento econémico (Miyoshi, 1994).

As ideias de Savigny (2001) sobre o direito a propriedade privada exerceram grande influ-
éncia no pensamento juridico moderno. Seus escritos foram fundamentais para a consolidagdo do

direito civil alemdo e inspiraram juristas de diversas partes do mundo, inclusive no Brasil.

NZo obstante a contribuicdo de Savigny (2001) ao debate, é importante trazer a baila que

essa concepcdo sobre a propriedade privada ndo é imune a criticas, haja vista que sua visdo exces-
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sivamente historica e organicista do direito pode dificultar a adaptagdo as novas realidades sociais
e econdmicas. Enquanto Marx (1981) e Rousseau (1999) enxergam na instituicdo da propriedade
privada o principal fator de criagdo das desigualdades sociais entre os homens, a escola histérica
do direito, ao enfatizar a propriedade privada como um direito fundamental, reconhece que, além

de gerar desigualdades sociais, como sustentam esses dois autores, suscita conflitos de interesse.

Na contemporaneidade, o direito a propriedade privada continua sendo tema central nos
debates juridicos e filosoficos, sobretudo diante da intensificacdo das relacdes humanas e da cres-
cente preocupag¢do com questées ambientais e sociais, que tém levado a uma reavaliacdo do con-

ceito de propriedade e de seus limites.

Nessa compreensdo acerca do entendimento contemporaneo dessa sucursal do direito civil,
a propriedade é o direito real de usar, gozar, dispor e reivindicar (art. 1.228 do CC), enquanto a
posse ¢ a exteriorizagdo da propriedade, a visibilidade do dominio (Venosa, 2023), diferenciando-

-se da detencdo, que é o exercicio de poderes sobre a coisa em nome de outrem.

Esse contexto sociojuridico parte da conciliacdo entre as teorias subjetiva (Savigny - animus
domini) e objetiva (Jhering - corpus), com énfase no aspecto objetivo. Conforme previsto no Coédigo
Civil, a posse é classificada como direta ou indireta, justa ou injusta, e de boa ou ma-fé, sendo esta

ultima relevante para a disciplina dos frutos e das benfeitorias (art. 1.216 do CC).

Assim, ao analisar essas duas perspectivas, reconhece-se a importancia de ambos os ele-
mentos, embora com maior destaque para o aspecto objetivo, em consonancia com o Cddigo Civil

brasileiro (Venosa, 2023).

No contexto da propriedade privada, a posse desempenha um papel fundamental, especial -
mente no instituto da usucapido, em que a posse prolongada, acompanhada dos requisitos legais,

pode levar a aquisicdo da propriedade, consolidando uma situagdo fatica em direito.

2 DUE DILIGENCE E NEGOCIOS JURIDICOS IMOBILIARIOS

A Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/1973), em seu art. 167, prevé o registro e a averbagdo
de varios institutos juridicos perante o registro de iméveis, como forma de garantir seguranga ju-
ridica aqueles que recorrem a delegacdo para obter informagdes sobre a situagdo juridica do imével

que pretendem alugar, adquirir, permutar, entre outros.

Destarte, a busca por certidoes (inteiro teor, de 6nus e outras) que tratem do imovel objeto
de um negocio juridico torna-se publica a quem as requer, configurando-se como elemento da due
diligence imobiliaria, ou seja, a identificacdo de passivos, riscos ou contingéncias envolvidos no ne-
gocio que se pretende firmar (Riccio; Purri, 2022). Desse modo, apesar da due diligence ndo perpas-
sar apenas pelas certidées emitidas pelos registros de imdveis competentes, ndo restam ddvidas de

que, entre os atuantes em direito imobiliario, este é um aspecto essencial.
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Assim sendo, a existéncia da averbacdo, perante a matricula do imével, de determinado
onus, como hipoteca, anticrese, penhor, direito de preferéncia de locatario, serviddo, laudémio,
laje, usufruto ou demais institutos pertinentes a espécie, pode ser conferida mediante checagem
rapida no inteiro teor da matricula do imével. Todavia, a auséncia de um desses registros, embora
possa fazer o negoécio juridico valido entre os agentes (Brasil, 2023a), torna-se essencialmente

prejudicial aos terceiros interessados nesses negdcios ou nos iméveis.

Tal dicotomia esté alicer¢ada na heranga da legislagdo civil, que parte da premissa de que
o negbcio imobilidrio passa por dois momentos: i) o ajuste de contrato de compra e venda, por
instrumento publico ou, nos casos previstos em lei, por instrumento privado, celebrado entre as
partes; e ii) o ato que transfere a propriedade, qual seja, o registro perante a delegacdo competente.
Assim, ha a separacdo dos planos da transmissdo imobilidria, que separa o direito real, constituido

pelo registro, do direito obrigacional, regido pelo contrato.

Por isso falar-se em separac¢do dos planos na transmissdo imobiliaria. O contrato, em
verdade, tem a tinica funcdo de regrar as obrigacdes, ndo sendo suficiente a constituicao
da propriedade. Trata-se de construgdo tedrica, oriunda do direito civil dos oitocentos,
que desejava imprimir uma maior seguranca ao titular da propriedade, a partir de do-
cumentagdo aferida por 6rgao estatal, como presungdo de publicidade e regularidade do
dominio. O registro, assim, € o ato gerador do direito real de propriedade sobre o imdvel,
com eficacia erga omnes (Silva, 2014, p. 379).
Assim, a analise da posse e do discurso em torno dela fica prejudicada, pois a posse, embora
constitua direito econdmico auténomo, situagdo de fato, inventariavel (Brasil, 2022) e alienavel,
ainda ndo dispbe de qualificacdo juridica tipificada capaz de ser registrada, conforme a Lei de Re-

gistros Publicos e o Codigo Civil.

Desse modo, surge entre os juristas uma divisdo a respeito do carater real ou pessoal do
direito possessorio: os adeptos da teoria segundo a qual a posse é um direito real amparam-se em
uma interpretacdo sistematica, conjugando todo o ordenamento juridico (Tepedino; Olivia, 2021);
ja os adeptos da segunda teoria restringem-se a literalidade do texto legal, que ndo elencou no art.
1.225 do Cddigo Civil a posse como direito real, sob o manto do principio da taxatividade, embora

ela esteja no mesmo livro intitulado Direito das Coisas.

Todavia, ha de se voltar ao campo pratico. Primeiro, porque, no dia a dia dos negdcios
juridicos feitos com a posse, ndo é de interesse do cidaddo saber se a posse constitui um direito
real ou pessoal. Segundo, porque os negocios juridicos feitos em bens imdveis com base na posse,
enquanto ndo tiverem forma prescrita ou nao forem vedados pela lei, ainda darao pano pra manga

para varias discussoes e lides.

Sob outro prisma, o possuidor legitimo deve ser resguardado de ter recebido instrumentos
pouco tuteis ou técnicos a respeito da posse do imdvel. De outro lado, o proprietario ou o possuidor

precisa saber se sua propriedade ou posse esta sendo reivindicada, turbada ou esbulhada.
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Ressalta-se que o art. 108 do Cédigo Civil prevé a forma prescrita para os negécios imobili-
arios com base em direitos reais por meio de instrumento publico. Contudo, a existéncia de escri-
tura publica ndo é garantia: i) de que ela venha a ser registrada no registro de imdveis competente
(o que é necessario para a publicidade dos atos e para a eficacia contra terceiros, como ja visto);
e ii) de que os negécios relativos a posse de bem imdvel sejam feitos com formalidade capaz de

garantir seguranca juridica, em vista da discussdo ainda existente se a posse é ou nao direito real.

3 POSSE: SITUAGCAO FATICA, AUSENCIA DE FORMA PRESCRITA E INSEGURANGCA JURIDICA

A posse deve ser resgatada como direito autonomo e tutelado independentemente do direi-
to de propriedade, pois, se assim ndo fosse, ndo seria oponivel até contra o proprietario do imével,

como ocorre, por exemplo, no caso da Lei do Inquilinato (Lei 8.245/1991).

Por consectario, a posse pode ser adquirida por transmissido entre vivos, por meio dos
negocios juridicos usuais — venda, permuta, cessdo gratuita ou onerosa entre outros — conforme
o art. 1.205 do CC, bem como pelo evento morte, quando se transmite aos herdeiros ou legatarios
(art. 1.206 do CC).

Doutra banda, uma situagdo fatico-juridica pode ser vislumbrada naqueles que detém a
posse, como uma situagdo fatica que, em sua esséncia, abarca deveres juridicos de quem age com
animus domini. E o caso da prescri¢do aquisitiva, ou usucapido. Nesse contexto, as palavras latinas
detém os seguintes significados: animus (vontade, ou animo) esta ligado a ideia de anima, alma ou
principio vital (Saraiva, 1927), ou seja, pressupde uma vontade legitima — de alma — de ser domini,
termo que exprime aquilo que é relativo ou pertencente (como propriedade) ao senhor — ao dono,

ou dominus (Saraiva, 1927).

Neste caso, em especial, merece elevada protecdo juridica a forma como a posse é trazida,
disposta, adquirida, cedida, vendida, permutada ou submetida as demais variaveis, pois, uma vez
declarada a prescricdo aquisitiva da propriedade, esta ndao tem natureza constitutiva, mas sim de-
claratoria, reportando-se ao momento em que foi operada. Dessa forma, a cadeia dominial deve ser

reconhecida, uma vez que se operam efeitos ex tunc e a decisdo é oponivel erga omnes.

Assim, a sentenga oriunda do processo de usucapido é tdo somente titulo para registro
(arts. 945 do CPC; 550 do CC/1916; 1.241, paragrafo unico, do CC/2002) - e ndo titulo
constitutivo do direito do usucapiente, buscando este, com a demanda, atribuir segu-
ranga juridica e efeitos de coisa julgada com a declaracdo formal de sua condi¢do.

Logo, o registro da usucapido no cartério de iméveis serve ndo para constituir, mas para
dar publicidade a aquisicdo originaria (alertando terceiros), bem como para permitir o
exercicio do ius disponendi (direito de dispor), além de regularizar, por obvio, o préprio
registro cartorial (Brasil, 2011).

Entretanto, para tal reconhecimento, tanto na transmissao entre vivos quanto na decor-
rente da morte do posseiro, é necessaria a prova de que o transmitente era titular da posse antes

do evento de transmissdo. Desse modo, alguns advogam a ideia de que a escritura publica ndo
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comprova a posse, e pode-se concluir que tal afirmacdo é verdadeira (Martins, 2012). E bem ver-
dade que, por ser uma situacao de fato, deve ser averiguada caso a caso, mas nao se pode negar que
verificar uma situacdo de posse em que ndo ha documentos habeis ao reconhecimento, mas a mera

alegagdo verbal das partes, torna-se demasiadamente dificil (e, em alguns casos, impossivel).

Todavia, o propésito da escritura e do registro ndo é que eles sejam inquestionaveis: até
mesmo a a¢do de usucapiao pode ser contestada dentro do prazo decadencial por meio da acao res-
cisoria ou, depois desta, em uma querela nullitatis insanabilis. De fato, o fulcro ndo é que os titulos
habeis a registro sejam imutaveis ou gozem de presunc¢do absoluta de veracidade, mas que neles os
profissionais saibam onde estdo pisando: que os analisem, os questionem ou os reconhecam, para
que este profissional, ou mesmo o cidaddo, tenha um lugar especifico onde buscar as informacoes

relativas ao seu imodvel e tomar sua conclusdo por si so.

Ex positis, cumpre trazer a este escrito a ampla reforma que vem sendo proposta para o
Cédigo Civil, ja com grande avan¢o no Senado Federal e com mudancas formuladas por juris-
tas renomados do pais, inclusive com parecer final apresentado a referenciada Casa, onde se faz
oportuno olhar a posse em dimensdes mais amplas, colando-a em novo patamar juridico para sua

formalizacdo perante os registros publicos e a sociedade (Brasil, 2023b).

4 DA ESTRUTURA A FUNGCAO DA POSSE NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A premissa primordial da ressignificacdo da posse no sistema juridico perpassa sobre o
entendimento desse instituto como elemento que perfaz a fungdo social da propriedade, isto é,
como elemento norteador das relagoes sociais e da constitucionaliza¢do do direito civil no sistema

juridico atual.

A licdo possivel de ser repensada esta no instituto real da propriedade como registro imobi-
lidrio, que, por imposicdo legal, pressupde que toda propriedade deva ter matricula e que somente
assim se procede ao registro dos negocios imobiliarios a ela inerentes. Tal premissa legal é subs-
tancialmente errénea, uma vez que ndo ha registro de todas as propriedades, e muitas delas, no

Brasil, encontram-se em situacao ndo regular.

Em que pese esse proposito de seguranga nas transagdes imobiliarias, ndo se pode tapar
os olhos a realidade que persiste em desafiar a letra codificada, mormente ao considerar-
-se a quantidade de pessoas que detém iméveis com documentagdo de aquisi¢do sem re-
gistro, ndo por sua vontade, mas por obstaculos burocraticos atinentes ao préprio sistema
ou em razdo de peculiaridades relacionadas a cada caso concreto (Silva, 2014, p. 378).
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Desse modo, a intenc¢do do legislador em manter as premissas de registro de direitos reais
imobilidrios no Cdodigo Civil de 1916 e reiteradas no Cdodigo Civil de 2002 evidencia a logica proprie-
taria de latifundiarios e herdeiros de propriedades que os detém para mera especulagdo do mercado
imobilidrio. Tal postura esta pautada na logica capitalista, em que a elite proprietaria via seguranga
juridica no registro formal da propriedade, inclusive no periodo real, quando o registro da proprie-

dade das sesmarias era oponivel até contra a propria Coroa cedente (Silva, 2014).

Todavia, levanta-se o presente quesito: quem veio primeiro, a propriedade ou a posse?
Ao longo da li¢do histérica, é possivel ver a posse como anterior a propriedade, conforme leciona
Bobbio ao mostrar que a doutrina do capitalismo, alimentada pelo jusnaturalismo, pressupunha a

propriedade como um direito natural, quando, na verdade, é uma conquista social (Bobbio, 1994).

Olhar a funcionaliza¢do da posse é pensa-la como fato social, sem dissocia-la da realida-
de. E bem verdade que a posse, por si sd, ndo caracteriza func¢do social. Contudo, evidenciam-se,
no dia a dia da pratica juridica, mais possuidores que cumprem a fungédo social descrita na ordem

constitucional do que proprietarios.

Primeiramente, ndo parece adequado afirmar, tout court, que a funcdo social é insita a
qualquer posse, na medida que isso implica tutelar alguém que esteja descumprindo
de forma veemente principios e preceitos constitucionais que direcionam o regime da
funcdo social da propriedade.
Isso porque, embora a Constitui¢do tenha se reportado apenas a funcdo social da pro-
priedade, por consectario ldgico, acabou-se funcionalizando, também, a posse, uma
vez que ela é o principal meio de exterioriza¢do da propriedade, sendo, pois, por meio
da posse que se viabiliza o cumprimento dos preceitos da funcdo social da propriedade
(Ruzyk; Fank, 2014, p. 423).
A esse respeito, a doutrina tem constantemente evoluido no sentido de dar novo significado
ao instituto da posse, inclusive antes da Constituicao de 1988. Ademais, resguardar a posse que
cumpre a fungdo social é trazer mais seguranca as relagdes privadas, bem como a rela¢do dos bens

com o possuidor e com terceiros.

A funcao social da posse e da propriedade pode ser entendida como repulsa de todo o or-
denamento juridico a destina¢do de bens iméveis e ao tratamento que considere contrario a uma
moral publica de destinacdo dos bens que vise apenas ao acimulo de iméveis para especulacio
imobilidria sem destina-los a moradia, produgio, habita¢do, bern comum etc. e retirando o carater

absoluto que havia anteriormente em tal direito quando teorizado pela filosofia liberal classica.

Desse modo, o que se entende como funcdo social da propriedade nada mais é do que a
fungdo social da posse exercida pelo proprietario, porque nem sempre o proprietario é possuidor
do bem sob seu dominio e, em muitas ocasides, abandona o bem sob sua propriedade, deixando de

torna-lo servivel aos preceitos constitucionais (Dantas, 2015).
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Trata-se entdo da funcionalizagdo do direito possessodrio, que:
para tal, torna-se fundamental compreender o conceito de ciéncia juridica pela perspec-
tiva da fungdo pratica, a fim de impedir que se incorra em uma ciéncia juridica abstrata,
que ndo se adere a realidade (politica, social, econémica), mas considerando a necessidade
de resolver os problemas concretos dos seres humanos (Cachapuz; Tiroli, 2020, p. 73).
Portanto, enxergar a posse pela dtica da funcionalizagdo do direito é trazer a moral cons-
titucional para o campo privado, em um pais em que muito se olha para a moral publica, pensar
a relagdo pessoa-coisa, além da destinacdo econdmica e sustentar uma destinacdo que esteja am-
parada pela norma constitucional, reinserindo maneiras de ver a estrutura com que se planeja tais

institutos e focando na fun¢ado que eles apresentam.

Destarte, o possuidor, seja proprietario ou nio, é responsavel por dar fungio social ao
imovel, sob a 6tica da funcionalizagdo dos institutos da posse e da propriedade, exigidos pelo co-
mando constitucional, sob pena de sofrer sancoes em suas propriedades ou posses, uma vez que 0
ordenamento ndo tolera a relagdo pessoa-coisa pautada pela mera existéncia de vinculo juridico de

propriedade, sem que a ela seja dada a funcdo social.

5 QUALIDADE DA QUALIFICACAO DO DIREITO POSSESSORIO NO ANTEPROJETO DE 2023
E NO CODIGO CIVIL DE 2002

A despeito de toda a discussdao proposta no presente estudo, ainda nao foi incutida na
mente do legislador a ideia de que a posse precise — e deva — ser resguardada de maneira juridica
mais confiavel. Talvez se deva imaginar que isso decorre do fato de que tais legisladores, ainda
que involuntariamente, detém grandes territorios, seja desde a politica do Café com Leite, seja até
mesmo desde as sesmarias. Doutra banda, quando ndo sdo esses mesmos legisladores proprieta-
rios de tais latifindios e grandes propriedades rurais, estdo a servico destes, visto, por exemplo,

que a bancada ruralista é servil aos interesses dos latifindios.

Quando se analisa os dados referentes ao financiamento agropecuario, por exemplo,
verifica-se que aproximadamente 80% dos recursos publicos, destinados para esse fim,
sao apropriados pelos segmentos empresariais, que correspondem a menos de 20% dos
estabelecimentos agropecudrios brasileiros, o que confirma que as politicas agricolas
se mantém como um sistema de privilégios posto a servigo do capital agromercantil
(Locatel; Lima, 2016, p. 79).
Tais estruturas de poder sobre a terra nascem da ideia de que a propriedade da terra esta
condicionada ao titulo que sobre ela se adquire, o qual deixou de ser a sesmaria, concedida com a
ideia de tornar a terra produtiva, e passou a ser ativo financeiro, adquirido apenas pela mercancia,

que deixou de ser acessivel as massas.

Em suma, ndo é mais a fungdo social que da a propriedade, mas a capacidade financeira de

comprar ou adquirir o titulo translativo da propriedade.

A discussdo sobre a concentracdo de terras no Brasil e sua relacdo com as desigualdades

sociais é um ponto crucial, com raizes histéricas que remontam a analises como a de Caio Prado Jr.
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(1979). Nesse sentido, ja era denunciado por esse autor que a grande concentracdo da propriedade
fundiaria, uma caracteristica marcante da economia agraria brasileira, juntamente com outras
circunstancias econémicas, sociais e politicas dela derivadas, resulta na utiliza¢do da terra em be-

neficio de uma parcela muito pequena da populagéo.

Conforme apontado por Prado Jr. (1979), essa realidade leva a padrdes de existéncia extre-
mamente baixos para uma consideravel parcela dos brasileiros, afetando ndo apenas suas condi-
¢Oes materiais, mas também seu desenvolvimento cultural. Em outras palavras, a forma como a
terra é distribuida e utilizada no Brasil historicamente contribui para aprofundar as disparidades

sociais e econ6micas.

Sobre a tematica:

No periodo de vigéncia das sesmarias, a posse da terra estava condicionada ao uso,
mesmo os senhores fidalgos deveriam torna-la produtiva, sob pena de perder a conces-
sdo; a Constituicdo Imperial 1824 reconheceu as cartas de concessdo confirmadas pelo
Rei de Portugal como titulo original de propriedade, transformando-as em propriedade
privada. A partir disso, a terra esta condicionada ao titulo, ndo mais ao uso. Se durante
as sesmarias as terras improdutivas eram devolvidas compulsoriamente a Coroa, atu-
almente mesmo que a terra ndo cumpra a sua fungdo social ela ndo é desapropriada
compulsoriamente, sendo que para a desapropriac¢do é necessario indenizagdo, ou seja,
o Estado compra e paga pela terra, premia o proprietario que ndo a usa, mas que tem o
titulo (Zeneratti, 2017, p. 453).

Doutro modo, a Coroa, ao observar que os sesmeiros ndo deram produtividade — ou funcdo — as

terras, estabeleceu, por meio da Lei de Terras de 1850, requisitos para que o titulo ndo fosse revogado:

Foram determinados requisitos especificos para a revalidagdo das sesmarias e outras con-
cessdes. O sesmeiro ou o concessiondrio deveria comprovar o cultivo (ou o principio de cul-
tura) da terra e possuir moradia habitual (artigo 4°). Nos artigos 5° e 6°, da Lei de Terras,
também foram estabelecidos requisitos para a legitimacdo das posses que deveriam ser
“mansas e pacificas, adquiridas por ocupagéo primaria, ou havidas do primeiro ocupan-
te, que se acharem cultivadas, ou com principio de cultura e morada habitual do respectivo
posseiro ou de quem o represente” (artigo 5°) (Staut Jinior, 2016, p. 1696-1697).

Feitas tais consideracoes, podem-se observar alguns entraves na mudanca do pensamen-
to do legislador ao tratar da posse: a) de cunho politico, observavel pela perpetuagdo de grandes
propriedades rurais e latifundios improdutivos; b) de cunho histdrico, que mantém os privilégios
trazidos pelo reino de Portugal presente desde as sesmarias e que se perpetua no contexto patrio;
c¢) de cunho social, observavel na grande parte dos possuidores de terra que deixam de proceder
a regularizacdo de sua propriedade por falta de conhecimento burocratico e do expressivo valor
que custa a regularizacdo imobiliaria, que tais individuos ndo dispéem; e d) de cunho doutrinario,
ainda ndo ha definicdo sobre se a posse é ou ndo um direito real, se esta submissa a propriedade,

se se coloca lado a lado com esta ou se é apenas meio para adquiri-la.

A existéncia das barreiras mencionadas no paragrafo anterior faz com que a posse continue a
ser vislumbrada, desde o Cddigo Civil de 1916 até o Codigo Civil de 2002, de maneira precéria, como
algo que ndo merece respaldo do sistema juridico. Apesar de sua natureza fatica, a posse ndo merece
ser documentada. Nesse contexto, o anteprojeto do Cddigo Civil atualmente em tramitacdo no Con-

gresso Nacional é extremamente conservador, mantendo as disposicdes anteriores quase inalteraveis.
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0 art. 1.225 do anteprojeto, no qual ha o rol de direitos reais, tratou de replicar o mesmo
artigo do Cddigo Civil de 2002, apenas acrescentando o direito real a propriedade fiduciaria em
garantia, previsto no novo projeto pelo inciso XI, sem em nada elencar a posicao da posse como
um direito real, observando-se, assim, a omissdo ou supressao de direito tdo importante na vida
do cidaddo. Ademais, observa-se que a doutrina continua a tratar o direito possessorio na esfera

dos direitos que nao sao reais.

Todavia, a nova redagdo do art. 1.227 do anteprojeto trouxe a ideia ja consagrada no pre-
sente escrito: os atos registrados na matricula do imével conferem publicidade, seguranca e um
histérico completo dos eventos que ocorrem com o imével, mesmo que estes estejam irregulares e

precisem de ajustes.

Levanta-se a presente hip6tese: um possuidor, cujo periodo da prescri¢do aquisitiva esteja
comprovado documentalmente, junto com os demais requisitos do Cédigo, sendo entdo detentor do
direito real de propriedade, mesmo que ndo haja declaracao judicial ou administrativa da aquisi¢ao
de tal propriedade, ndo merece ter sua posse registrada na matricula do imdvel? N&o seria tal fato

importante para terceiros interessados, confinantes, para o poder publico e para a Fazenda Publica?

Ainda no mesmo exemplo: se o imovel tiver um proprietario anterior que foi desidioso, mas
que, em face de ndo haver a declarac¢do da prescri¢do aquisitiva averbada na matricula do imével,
resolve vendé-lo para terceiro, o qual, de boa-fé, procura a matricula do imével e ndo encontra a
devida averbagdo de que ha outra pessoa com poderes inerentes a propriedade — possuidor — com
qualificacdo juridica suficiente pela usucapido, o adquire e, posteriormente, descobre que havia

outra pessoa na posse do imdvel, ja proprietaria, o que fara?

Adicionalmente, em outro exemplo, em caso de soma de posse para a prescricdo aquisitiva
da propriedade, como fara o possuidor atual para comprovar a cadeia possessoria, sem que tenha
contato com todos os possuidores anteriores? Usara apenas documentos particulares e declaracoes
unilaterais para tal? Em todos os casos acima, a documentac¢do da posse na matricula do imdvel é

de suma importancia tanto para o poder ptblico quanto para os particulares.

Observe-se que, assim como um médico que necessita fazer a anamnese e solicita o histo-
rico médico do paciente, se ndo ha registros deste, torna-se prejudicada a analise. Da mesma for-
ma, ocorre com possuidores e proprietarios no Brasil, que tém que comprar imével sem historico

médico, o que compromete a analise.

Destarte, ainda que o legislador nao tenha tido a iluminagdo de elencar a posse como direito
real, deve-se registrar a necessidade de alteracao do art. 1.227 do anteprojeto, para aumentar as hi-

poteses de registro de direitos adquiridos em iméveis, ainda que contratuais, pessoais e subjetivos.

Mas, uma vez que se parte da premissa de que se deve registrar a posse, qual o instrumento

habil para fazé-lo? Alguns instrumentos parecem adequados a tal circunstancia, como, por exem-
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plo, a ata notarial, para os casos em que a posse nao tenha registro documental anterior, con-
forme se observa do dispositivo do art. 216-A da Lei de Registros Publicos, que trata da usucapido

extrajudicial para fins de aquisicao da propriedade.

Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o pedido de reconhecimento
extrajudicial de usucapido, que sera processado diretamente perante o cartério do regis-
tro de imdveis da comarca em que estiver situado o imdvel usucapiendo, a requerimento
do interessado, representado por advogado, instruido com:

I - ata notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de posse do requerente e de seus
antecessores, conforme o caso e suas circunstancias, aplicando-se o disposto no art. 384
da Lei no 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 (Cédigo de Processo Civil) (Brasil, 1973).

Ndo se trata, pois, de instrumento novo, mas de instrumento ja conhecido pelo ordena-
mento juridico, que visa demonstrar a existéncia e o modo de existir de algum fato, podendo ser
atestado ou documentado, a requerimento do interessado, mediante ata lavrada por tabelido (art.
384 do Cddigo de Processo Civil). Observa-se, entdo, que a inovagdo consiste em ndo restringir tal
instrumento ao momento em que se requer a usucapido, mas permitir que, ja no inicio da posse,
possa-se provar o status quo do posseiro, identificar pessoas que possam comprovar a posse (0s

confinantes) e levar o titulo a registro para conhecimento publico e para possiveis contestagoes.

Quando a posse, hipoteticamente, ja estiver sido averbada na matricula, é possivel recorrer
a outro instrumento conhecido no direito, mas ainda pouco usado: a cessdo de direitos possessé-
rios. Essa escritura ja é feita pelas serventias pelo Brasil e encontra respaldo no art. 220 da Lei de

Registros Publicos:

Art. 220 - Sdo considerados, para fins de escrituracdo, credores e devedores, respecti-
vamente:

§(II) - nas promessas de cessdo de direitos, o promitente cessionario e o promitente ce-
dente (Brasil, 1973).

Nota-se, portanto, que tal procedimento, quando adotado em relacao aos direitos posses-
sorios, pode garantir maior seguranga juridica no ordenamento, tanto para os profissionais do
direito quanto para o cidaddo em geral. Ademais, uma vez comprovada a posse por instrumento
publico e registrada na matricula, a cessdo onerosa podera ser feita, em interpretagao analdgica
ao art. 108 do Cédigo Civil, caso ndo seja acrescentado dispositivo proprio para a posse no novo
anteprojeto, por meio de instrumento publico, nos iméveis acima de 30 salarios-minimos, e por

instrumento particular, nos demais.

Desse modo, definida a comprovacdo da posse, a forma de transmiti-la e os documentos
necessarios para tanto, é possivel construir uma cadeia possessoria de varios iméveis irregulares
no pais, dando-lhes nova configuracdo e seguranca juridica. Tal medida é capaz de fazer até com
que o proéprio poder publico saiba quem tem a posse, de qual tipo se trata e se o possuidor tem ou

ndo qualidade de proprietario, entre outros aspectos.

A funcionalizagdo do direito de posse perpassa, sem sombra de ddvidas, da sua comprova-

¢do que, apesar de ser uma situac¢do de fato, ndo deve ser deixada como se ndo pudesse ser compro-
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vada. Assim, documentos frageis e declara¢des unilaterais fazem com que controvérsias juridicas

sobre a posse de determinado imével se mantenham em lides interminaveis.

A posse, mesmo que exercida por um curto periodo, ainda que nio venha a ser qualificada
como um direito real pelo anteprojeto do Cédigo Civil que sobrevira, merece, sem sombra de ddvi-
das, ser registrada na matricula do imével, uma vez que pode e deve comprovar fatos histéricos e
relevantes para proprietarios, possuidores e detentores, passados ou futuros, do imével, bem como

para os confinantes.

As demais disposi¢cdes do anteprojeto do novo Cdodigo Civil ndo trouxeram mais informa-
¢Oes a respeito de como provar e transmitir a posse de forma segura, publica e vinculante a ter-
ceiros, limitando-se a aperfeicoar a escrita de alguns trechos do Cédigo Civil de 2002, com alguns

aperfeicoamentos legislativos ja respaldados na jurisprudéncia.

Nessa esteira, embora as considera¢des acima sirvam ao posseiro e ao poder publico em
uma dimensdo econémica, é necessario consagrar o aspecto existencial da posse, pelo qual se con-
sagram, por exemplo, o direito de moradia e o direito de habitacdo, constitucionalmente elencados
no rol de direitos sociais. Esses direitos perfazem a funcao social da posse e plenificam a funcao

social da propriedade, espelho daquela.
O realizar do direito fundamental a moradia prescinde da no¢do de titularidade de do-
minio ou de patriménio privado, mas ndo pode efetivar-se sem posse. Varios sdo os
instrumentos para conferir moradia ao carente de recursos que necessita ver promovida
e guarnecida sua dignidade e dos membros de sua familia, que ndo através da entrega
de um titulo de propriedade (Souza; Galvani, 2016, p. 392).

Assim sendo, desloca-se o direito possessorio de um aspecto meramente formal e o coloca
em outro patamar: o existencial. Dessa maneira, todo aquele que necessita de moradia e habitacdo,
direitos sociais assegurados pelo texto constitucional de 1988, ndo necessariamente detém a pro-
priedade ou o dominio 1til de determinado imével, mas certamente exerce a posse, a qual consagra
a dimensdo da dignidade da pessoa humana, que necessita de moradia para seu desenvolvimento

pessoal e profissional.

CONCLUSAO

A posse no sistema juridico brasileiro, essencialmente no texto do Cédigo Civil de 2022,
ainda é vista como um direito subjugado, longe do patamar dos direitos reais e longe, também, da
realidade. Isto posto, tentar apagar a dimensdo dos direitos possessorios, com enfoque apenas nos

direitos de propriedade ou em outros a eles inerentes, é desconhecer as realidades sociais do Brasil.

A due diligence nos negocios imobiliarios no pais sempre foi um norte para os profissionais
que trabalham no dia a dia com imdveis. Contudo, a anamnese desses bens imdveis, feita por meio
das certiddes de inteiro teor e de 6nus que possam existir, encara um problema: a posse, como

direito existente na sociedade, ndo encontra comprovag¢do no documento-mae do imével.
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A auséncia de forma prescrita para a elabora¢do de um documento que trate do direito de
posse faz com que todo o sistema juridico e administrativo, publico e privado, enfrente um traba-
lho imenso de buscar pessoas, bens e direitos envolvidos com a posse de determinado imével, sem
qualquer garantia de que algum contrato envolvendo direitos possessorios sobre esse imével possa
estar em alguma gaveta privada, pronto para aparecer a qualquer momento, causando problemas
existenciais e juridicos. Assim, apesar de se apresentar como situacdo fatica, nada impede que a

posse possa ser comprovada e registrada.

Desta feita, muito se pode falar da estrutura da posse no Cédigo Civil de 1916, no de 2022 e
no anteprojeto atual do novo Cddigo Civil, que elencam a estrutura do direito possessorio como um
direito submisso ao da propriedade, mas que, sem sombra de duvidas, pode causar confusées no
dia a dia. Isso ocorre em razdo da divisdo do sistema translativo da propriedade imobiliaria em dois

momentos: o contrato, como gerador de obrigacdes, e o registro, como transmissor da propriedade.

Isso se deve, portanto, a um sistema herdado dos portugueses, no qual o titulo era garantia
da propriedade, e ndo a destinacdo que se dava a ela, tomando como premissa a propriedade ante-

rior a posse, quando, de fato, a realidade evidencia o oposto no dia a dia do sistema patrio.

Com efeito, isso se deve ao fato de que, desde o periodo do reinado até os presentes dias,
perpetuassem-se dois fenémenos: grandes proprietarios de imdveis que receberam titulos de pro-
priedade pela Coroa e a cultura liberal que atribuiu um valor econdmico a propriedade, que passou
a ser ativo financeiro e deixou de ser sindnimo de produgdo e uso, fazendo com que ficasse longe
daqueles que ndo detém poderio econdmico para adquiri-la. Tais fenémenos fizeram com que

emergissem desigualdades de cunho politico, histdrico, social e doutrinario.

Em verdade, a ressignifica¢do do direito possessorio passa por superar os limites encontra-

dos, trazendo a posse como efetivadora de direitos sociais e da prépria dignidade da pessoa humana.

De posse desse pensamento, meios habeis podem ser inseridos no ordenamento juridico
como formas de provar, manter, garantir, promover e publicizar a posse: a ata notarial, para a pos-
se que se inicia, e a cessdo onerosa, para a posse que é transmitida, ambas registradas na matricula
do imével. O anteprojeto que esta em tramitagdo no Congresso Nacional precisa estar atento a fun-
cionalizacdo do direito civil e as realidades sociais, que diferem em muito do contexto visto para o

tratamento da posse no anteprojeto atual, o qual em grande parte replica o Cédigo Civil de 2002.

A questdo norteadora do presente artigo nao parte do dogmatismo ou da rigidez doutrinaria
em reconhecer ou elevar a posse ao status de categoriza-la como direito real, mas em incutir no
debate académico a situagdo fatica — que nio se limita a posse —, e sim a dificuldade real de se obter

provas dela e de gerir instrumentos que nela tenham sua base.

A posse esta onde sempre esteve: um direito existente em grande medida na sociedade bra-

sileira, que ndo se contém com o avanco do direito de propriedade ou com a mentalidade de proprie-

Revista de Doutrina Jur., Brasilia, DF, v. 117, 026002, 2026.




A POSSE NA REFORMA DO CODIGO CIVIL: DO REGISTRO A FUNGAO SOCIAL E DUE DILIGENCE

dade propagada pelo liberalismo aos que ndo detém nada, mas que, mesmo assim, defendem o status
quo da propriedade tal como estabelecida no sistema juridico. Esse sistema, contudo, encontra-se
em descompasso com as relagfes pessoais — ou reais, como dito por outros — nas quais a posse é

amplamente usada, visto que ainda existem incontaveis iméveis sem titulo de propriedade no pais.

Voltem-se os olhos aos fatos: a fun¢do social da propriedade ou da posse ndo deve ser
somente um discurso académico posto para alguns poucos. Deve, ao contrario, ser permeada por
situa¢des faticas previstas na legisla¢do, aferiveis pelo Judiciario, benéficas aos cidaddos, oponiveis

erga omnes e publicas para que possam gozar de transparéncia.

A auséncia de forma prescrita, ou ndo defesa em lei, para tratar da posse no dia a dia torna
essencialmente prejudiciais e complicados os negécios feitos com base nela. Por isso, o legislador
infraconstitucional deve estar estritamente atento as possibilidades de se incluir, na reforma do
Cddigo Civil, a posse no registro dos atos relativos aos imdveis, pois, ainda que ndo sejam imuta-

veis, ao menos serdo publicos e questionaveis.

Doutro modo, ndo se pretende transformar os registros piblicos em uma colcha de reta-
lhos, mas ndo se pode escusar o poder publico de trazer transparéncia a esses negocios, com vistas
a: a) trazer seguranga juridica ao cidaddo; b) garantir robustez na analise das a¢des possessorias;
c) dar publicidade aos negdcios juridicos feitos com base na posse e verificar, no caso concreto, se
cumprem sua fungdo social; d) evitar a elusdo fiscal, a fraude a lei, a simulacdo de negdcios juri-
dicos e prevenir o cidadio contra estelionatarios; e e) facilitar ao Fisco a tributagdo dessas relacées

juridicas e dos bens e direitos a elas relativos.
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