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1 INTRODUÇÃO 

 

 O presente ensaio tem por objetivo apresentar a dimensão existencial do 

secular instituto jusprivado a que se denomina posse. Enquadra-se na proposta do 

Direito e Desenvolvimento porque deixa de fundamentar a posse no direito de 

propriedade, conduzindo-a a uma autonomia institucional, porque passa a prescrevê-

la como uma extensão da personalidade humana. Assim, a posse passa a ser 

inserida no rol dos institutos do Direito que promovem e tutelam a dignidade da 

pessoa, pelo seu viés existencial, para além da preservação de direitos de ordem 

patrimonial. 

 O texto apresenta evidencias de que a posse, além dos tradicionais efeitos, 

insere-se no rol das estruturas normativas jurídicas que sustentam o Estado 

democrático de direito em sua missão e vocação de garantia e promoção da dignidade 

das pessoas 

 

2 DIREITO DAS COISAS E PLURALIDADE DE FONTES 

 

 O Direito é fruto da cultura de um povo.o  efeito do processo de racionalização 

humana que permite, desde há muito, a organização do Estado. Ingressa na ideia de 

mundo da vida como ferramenta apta à regulação de conflitos através, como diria 

Luhmann (1.983), da estabilização de comportamentos e de expectativas sobre 

comportamentos. Nessa ordem de ideia, a racionalidade do homem aplicada a 

processos e procedimentos revelou-se como “condição necessária para a realização 

da convivência entre pessoas livres de uma forma juridicamente sustentável, [...].” 

(LUHMANN, 1.983, p. 204). Essa racionalização jurídica estabilizou-se no movimento 

de positivação e codificação do Direito. 

 Ruggiero (1.930) fala sobre as codificações oitocentistas e suas pretensões; 

que a tarefa do codificador moderno, a qual remonta ao final do século XVIII, era a de 

unificar tudo o que se praticava de regulação social em determinado Estado, de modo 

a positivá-lo. Assim, as matrizes naturalistas, costumeiras e legisladas jungiram-se em 
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unidade política e jurídica cujo fito foi o de orientar condutas e submeter a vontade do 

homem ao sistema racional do Direito. Nesse sentido, o Código Civil se postou como 

o documento disciplinador da vida cotidiana do homem, por sua individualidade, em 

sociedade. Naquele momento, entendeu-se que as relações entre cidadãos, num 

patamar horizontal, poderiam ser regradas mediante a prolação de um grande e único 

compêndio legislativo, que abrangesse tudo quanto inerente às experiências entre as 

pessoas, do nascimento ao post mortem. 

 Nesse prisma, a tendência da codificação cível no tocante à disciplina das 

coisas foi a de conduzi-la pela senda do individualismo possessivo1, centralizado na 

figura jurídica do titular patrimonial, em suas relações com outras pessoas, de modo 

a tutelar todos os seus interesses. Tudo isso se estruturou sobre uma noção de 

propriedade monopolista e praticamente ilimitada quanto ao seu gozo prático.  

 O alcance da disciplina abrangia, pelo viés da individualidade, os controles 

material, prático e jurídico de uma coisa pelo titular do respectivo interesse. Versava, 

ainda, sobre as formas de tutela dessas coisas patrimoniais e desses interesses.  

 Nesse momento, a posse se postou como instrumento de defesa dos interesses 

dos proprietários, sobremaneira, e aquele Código Civil adotou quase que 

absolutamente a teoria possessória de Iheging. 

 Todavia, o papel centralizador do codex passa a ser questionado na medida 

em que outras ciências sociais, como a economia, sociologia, e também outras fontes 

de direito passam a interagir nas relações entre pessoas. Então, os decretos e 

legislação administrativa, crescentemente, ao longo dos séculos XIX e XX passam a 

estabelecer parcela do conteúdo prático relativo à aquisição e ao uso de coisas em 

conjunto com o Código Civil, ora estabelecendo obrigações, ora criando ônus, deveres 

jurídicos. 

 Muitas vezes a legislação administrativa se aproxima, segue ou mesmo 

conforma a noção até então tradicional sobre o entendimento e papel social dos 

                                            
1 “[...]   segunda perspectiva do individualismo, directamente mergulhada nas doutrinas utilitaristas, 
conduz-nos ao individualismo possessivo ou proprietarista: o indivíduo é essencialmente o proprietário 
da sua própria pessoa, das suas capacidades e dos seus bens, e daí que a capacidade política seja 
considerada como uma invenção humana para protecção da propriedade do indivíduo sobre a sua 
pessoa e os seus bens. Consequentemente, para a manutenção das relações de troca, devidamente 
ordenadas entre indivíduos, estes eram considerados como proprietários de si mesmos. Trata-se, no 
fundo, do individualismo ideológico do liberalismo económico.” (CANOTILHO, 2.002, P. 256). 
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institutos consagrados na disciplina do Direito das Coisas. Destarte, a posse e a 

propriedade são revisitadas e funcionalizadas em prol de interesses maiores que os 

do proprietário ou possuidor. Às vezes as intenções colidem e os de monta privada 

cedem aos de caráter coletivo. Mesmo o Código Civil Brasileiro evolui de modo a 

apresentar gamas de direitos reais de cunho marcadamente social. 

 Para o estudo que se apresenta sobre a posse é indispensável ter em mente 

que o Direito das Coisas, hoje, se positiva através de compêndios normativos como 

leis, desde o Texto Constitucional à legislação esparsa, mas também por decretos, 

resoluções, portarias, alvarás; perpassando por conteúdos privados e públicos. Ou 

seja, há uma imbricação de fontes de direito que o Direto das Coisas de Clóvis não 

conheceu, ou se o fez, foi com reduzido alcance. Hodiernamente pode-se afirmar que 

inexiste uma barreira separadora entre um direito público e outro privado.  

 

2.1 Que é uma coisa? 

 

 Dada a amplitude do conceito de coisa, vale apresentar que se trata dos objetos 

que estão ao entorno do homem e dos quais ele se vale de forma econômica; mas 

também das ideias, dos planos, das manifestações do intelecto, dentre tantas outras 

acepções e analogismos. Heidegger (1.992) perpetra exercício filosófico para explicar 

e fundamentar o objeto em geral como coisa.  

 Como itens externos, físicos e metafísicos, ao homem, ele reduz o seu 

simbolismo a três acepções, sendo elas: 

 

1. Coisa, no sentido do que está ao alcance da mão: uma pedra, um pedaço 
de madeira, um alicate, um relógio, uma maçã, um pedaço de pão; as coisas 
sem vida e as coisas com vida; uma rosa, um arbusto, uma faca, um abeto, 
um lagarto, uma vespa... 
 2. Coisas, no sentido daquilo que foi referido, mas, igualmente, os planos, as 
resoluções, as convicções, as maneiras de penas, os feitos, o histórico... 
3. Todas as coisas e, além disso, quaisquer outras, que sejam algo e não 
nada. (HEIDEGGER, 1.992, p. 18). 

 

 Em sua preleção da década de trinta do século passado, redunda tais 

concepções para traçar a essência de uma coisa como um generalíssimo suporte para 

propriedades; e lembra que é o predicado o que define o objeto. “[...] Uma coisa é o 
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suporte subsistente de diversas propriedades, que nela subsistem e se modificam.” 

(HEIDEGGER, 1.992, p. 41). A determinação mais própria de cada coisa, de acordo 

com seus próprios predicados que lhe são inerentes e perceptíveis ao ser humano, 

desdobra-se naquilo que a anuncia, ou seja, em sua proposição, ou enunciado. 

 Pois bem, a coisa é um suporte genérico de predicados. Logo, a coisa do 

Direito, será aquela qualificada por predicados eminentemente jurídicos. Estritamente 

falando, as coisas que interessam ao Direito são aquelas que, conforme Fiúza (2.008) 

são passíveis de individualização, de valorização e gestão econômica, e de 

subordinação a um titular.2 

 Portanto, um automóvel, ou um boi, ou ainda um latifúndio improdutivo, ou uma 

laje, ou o proveito que dessas coisas se pode retirar; e todas as outras dotadas de 

economicidade, passam a ser compreendidas a partir dos predicados jurídicos que as 

definem enquanto objetos do Direito.  

 Nesse sentido, os predicados informadores de cada coisa provêm, 

efetivamente, de toda ordem de enunciados normativos, de matriz pública e privada, 

de princípios, regras, cláusulas gerais, da Constituição da República, do Código Civil 

e também dos microssistemas que informem significados jurídicos, diante da 

peculiaridade de cada coisa, de cada titular, de cada cadeia de efeitos produzidos pelo 

uso ou apropriação de tal objeto. 

 Esse conjunto de enunciados normativos formata e co-formata, ainda, 

situações jurídicas de um titular em face de cada coisa, na esfera de seus interesses, 

e também nos da coletividade. Tudo de acordo com a inserção da situação retratada 

no tempo e no espaço do convívio social e a indispensável faticidade intersubjetiva e, 

dada ainda, a definição atribuída àquela coisa. 

                                            
2 Em Orlando Gomes é bem “toda a utilidade, física ou ideal, que possibilita incidir na faculdade de agir do sujeito. 

Abrange as coisas propriamente ditas, suscetíveis de apreciação pecuniária, e as que não comportam essa 

avaliação, as que são materiais ou não.” (GOMES, 2.002, p. 199). Já a coisa que será qualificada por predicados 

jurídicos deve se apresentar com as características da economicidade, da permutabilidade e da limitabilidade. 

“Somente os bens suscetíveis de avaliação econômica são coisas em sentido jurídico. para que assim se qualifique, 

é preciso que tenha valor de uso ou de troca, como, também, que possa ser apropriado, isto PE, que possa ser 

submetido ao poder de uma pessoa, com exclusividade. Os bens de uso ou qualidade ilimitada não são coisas (res 

communes omnium). Se esses mesmos bens comuns todos são limitados, por conveniência legitima, adquirem o 

caráter de permutabilidade, na quantidade determinada, que passa a ser uma coisa. é indiferente que o objeto seja 

sólido, liquido ou gasoso, mas se requer tenha existência individualizada, aferida por critério econômico-social. A 

noção de coisa restringe-se juridicamente ao que pode ser objeto de domínio e posse.” (GOMES, 2.002, p. 201). 
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 O que se verifica, então, é que a formação de significado jurídico de uma coisa 

resulta da análise e aplicação simultânea de vários diplomas jurídicos. Todas essas 

pautas deliberativas que emprestarão predicados às coisas do direito agem em 

conjunto para determinar, alfim, o que a coisa é. A coisa privada, afeta à regulação do 

Código Civil, poderá ser, também, co-definida pelo Código de Defesa do Consumidor, 

ou ainda pelo Código Tributário ou de Trânsito, dentre tantos outros. 

 Por isso, quebra-se a obsoleta rigidez entre público e privado e se insere a 

disciplina do Direito das Coisas no universo da pluralidade de fontes predefinidoras, 

porque, em face do convívio social, há se permitir melhor ajuste do convívio cotidiano 

intersubjetivo, quando em cheque a apropriação e principalmente a utilização de 

objetos. 

 Portanto, a coisa não é somente aquela que é objeto de alguma relação de 

domínio, ou de uso, de disposição, de reivindicação, expressões próprias do direito 

privado. Os predicados entregues às coisas emanam de enunciados jurídicos 

provenientes de todo o Direito Positivo, quando não da jurisprudência e mesmo de 

costumes.  

 Toma-se como exemplo a coisa automóvel. Para além da relação de posse e 

propriedade, traduzidas nos arts. 1.196 e 1.228 do Código Civil Brasileiro, vale lembrar 

que ela é determinada também pelos predicados oriundos do Código de Trânsito, de 

seara administrativa, e que determina o uso dessa modalidade de coisa quando ela 

efetivamente entra no palco do social. 

 A situação jurídica do condutor de automóveis somente se completa mediante 

incidência simultânea de normas provenientes do que se convencionou chamar de 

direito privado, e também do que se reduziu como direito público. Contudo, defende-

se presentemente que se trata um único ordenamento jurídico, de um único Direito 

que, em sua essência disciplinadora e regradora fomenta paz social. Atualmente, mais 

próprio é considerar que a situação subjetiva de um possuidor é formatada por 

enunciados normativos oriundos de todos os lados do direito positivado, além da 

jurisprudência, quando se encontram com um fato jurídico.  

 Sendo assim, no sentido do coletivo, mais vale o como usar, na posse, do que 

o valor patrimonial agregado à coisa, no domínio. Um Fusca e um Audi, quando 
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avançam o semáforo marcado de vermelho, sofrem a mesma penalidade 

administrativa, porque causam o mesmo impacto social. Não é o peso do valor 

patrimonial agregado ao Fusca ou ao Audi o que justifica esse raciocínio e, sim, a 

conduta do condutor-possuidor apurada no ambiente social. 

 Assim, busca-se no alargamento das fontes informadoras do conceito jurídico 

da posse, a justificativa para as imbricações entre função social e interesse individual. 

Enunciados normativos os mais diversos, oriundos de portarias e resoluções, ou 

formalizados legislativamente como regras, princípios, cláusulas gerais, entregam a 

todas as coisas seus predicados jurídicos; que serão interpretados diante do 

experimento ou uso da coisa no ambiente coletivo. 

 

2.2 Titularidade recíproca: tensão entre ego e alter-ego 

 

 Imputar titularidade jurídica a alguém implica tangenciar o tema pessoa 

humana. O clássico sujeito de direitos e deveres, ou seja, o ser humano vive em um 

mundo (apresenta-se, portanto, como ser-no-mundo) no qual as coisas (dentre elas, 

os objetos do Direito) estão aí lançadas como entidades intramundanas. Nesse 

espaço sempre se lida com coisas que ali também acontecem (Heidegger, 2.008). 

 O mundo pode então ser considerado como o ambiente no qual todas as 

entidades estão lançadas, onde o homem se abre, se desvela. Mais que um ambiente 

físico, Heidegger (2.008) considera que esse espaço, devido ao fato do homem se 

postar como ser historial, carrega ainda, uma dimensão cultural. O mundo é físico e 

metafísico: é o horizonte de possibilidades onde todas as relações humanas podem 

se desenvolver, com ou sem o suporte do Direito. 

 Nesse mundo da vida, o ser humano sempre lida com algo, seja com as coisas 

ou pessoas que lhe aparecem. O mundo cultural, formatado desde os hábitos de um 

povo, é da natureza constitutiva do ser humano de forma que sem mundo circundante, 

sem o peso da cultura, não há como se entender ou procurar pela essência do homem. 

  

 Não somente o Direito, ou ainda o conhecimento de monta científica, mas 

também os sistemas parciais descritos por Luhmann (1.983), como a política, a 
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economia, a religião e todos os outros, também são componentes desse entorno do 

ser humano, desse pano de fundo onde todas as relações sociais se desenvolvem, 

posto que o mesmo homem que necessita de um mundo acontece, inexoravelmente, 

nesse palco, com os demais de sua espécie.  

 

Nesse mundo complexo, contingente, mas mesmo assim estruturalmente 
conjecturável, existem, além dos demais sentidos possíveis, outros homens 
que se inserem no meu campo de visão como um alter ego, como fontes 
idênticas da experimentação e da ação originais. [...]. Reconhecer e absorver 
as perspectivas de um outro como minhas próprias só é possível se 
reconheço o outro como um outro eu. [...]. Com isso, porém, tenho que 
conceder que o outro possui igualmente a liberdade de variar seu 
comportamento, da mesma forma que eu. Também para ele o mundo é 
complexo e contingente. (LUHMANN, 1.983, p. 46). 

 

 No ir e vir intersubjetivo, o homem lida com as coisas e pessoas que lhe vêm 

ao encontro. O fator convivência, em si, é outro determinante do homem como 

homem. A consciência de que se “é-com-os-outros” (ser-com, ou mitsein) é, também, 

traço distintivo que faz do homo sapiens sapiens, ser humano. No conviver de cada 

dia, do cotidiano, todas as pessoas fazem uso de coisas as mais diversas, desde o ar 

que respiram aos bens consumíveis que suprem suas necessidades e vontades.  

 Elas convivem uma com as outras e os objetos circundantes são-lhes 

instrumentos de sinapse jurídica, econômica, religiosa, política. O entorno da pessoa 

se forma a partir dos outros, da relação com os demais, e da repercussão oriunda do 

uso de coisas lançadas no mundo. Convivência pressupõe coletividade, 

interindividualidade. O ego precisa do alter-ego para se determinar como 

individualidade. O in-dividuum (in-divisível), para o Direito, é pessoa, unidade 

centralizadora e destinatária de influxos normativos. Em termos de racionalidade 

jurídica, uma pessoa reconhece na outra o que pode ocorrer com ela mesma.  

 

El coestar determina existencialmente al Dasein incluso cuando no hay otro 
que esté fácticamente ahí y que sea percibido. También el estar solo del 
Dasein es un coestar en el mundo. Tan sólo en y para un coestar puede faltar 
el otro. El estar solo es un modo deficiente del coestar, su posibilidad es la 
prueba de éste. Por otra parte, el hecho de estar solo no se suprime porque 
un segundo ejemplar de hombre, o diez de ellos, se hagan presentes “junto” 
a mí. Aunque todos éstos, y aún más, estén-ahí, bien podrá el Dasein seguir 
estando solo. El coestar y la facticidad del convivir no se funda, por 
consiguiente, en un encontrarse juntos de varios “sujetos”. Sin embargo, el 
estar solo “entre” muchos tampoco quiere decir, por su parte, en relación con 
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el ser de los muchos, que entonces ellos solamente estén-ahí. También al 
estar “entre ellos”, ellos co-existen; su coexistencia comparece en el modo de 
la indiferencia y de La extrañeza. Faltar y “estar ausente” son modos de la 
coexistencia, y sólo son posibles porque el Dasein, en cuanto coestar, deja 
comparecer en su mundo al Dasein de los otros. Coestar es una 
determinación del Dasein propio; la coexistencia caracteriza al Dasein de los 
otros en la medida en que ese Dasein es dejado en libertad para un coestar 
mediante el mundo de éste. El Dasein propio sólo es coexistência en la 
medida en que, teniendo la estructura esencial del coestar, comparece para 
otros. (HEIDEGGER, 2.013, p. 125). 

 

 Quando Heidegger (2.008) indaga por quem é esse homem (ao qual chama de 

Dasein), ele conclui que é aquele ser que em sua essência compreende a si mesmo, 

que se revela em sua cotidianidade, que “é-no-mundo” e que “é-no-mundo-junto-com-

os-outros”. O “ser-com” vai expressar o existencial do compartilhamento do mesmo 

espaço público comum a todas as pessoas e coisas. É-se ser humano porque há 

convivência.  

 Apresenta-se, ainda, como traço definidor do ser humano, conforme Heidegger 

(2.013), o existencial do manejo – manualidade, nas palavras do autor. Para o filósofo, 

o ser humano se identifica enquanto tal porque exerce sobre coisas que estão ao seu 

alcance, a manualidade, e tem consciência de que as maneja, e ao fazê-lo, entrega à 

coisa manuseada seus aspectos e intervenções peculiares, que permite o seu 

desvelar mais próprio. 

Então, as relações humanas se originam e se fundamentam no próprio homem. 

Esse, em sua essência, coexiste com outros que lhe são semelhantes, fundamentam 

a estruturação do Direito como um dos sistemas aptos a conjugar os interesses 

individuais e coletivos, nas relações do coexistir, dada a sua força coercitiva externa 

e aptidão para selecionar contingências e estabilizar comportamentos (Luhmann, 

1.983). 

 É nesse espaço público contrafático cotidiano que as relações humanas 

envelopando coisas são apreendidas pelo foco do Direito. Nesse sentido, a posse, 

como instituto jurídico pelo qual o uso (manejo) de uma coisa por uma pessoa 

diretamente interessada pode interferir nos interesses de outros que não usam tal 

coisa, deve apresentar-se como um instituto que se refere, então, ao intersubjetivo, à 

regulação da convivência no que toca ao controle prático sobre as coisas, em relações 

externas à pessoa. 
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 Desencobre-se, nesse momento, a tensão que envolve o titular e os não-

titulares de uma posição jurídica que se origina, vias de regra, do manuseio de coisas. 

No que tange à posse e à pluralidade de fontes, não faz mais diferença se o enunciado 

normativo provém dali ou daqui, do decreto ou da lei, do alvará (entendido como ato 

que atenda aos princípios que regem a administração pública) ou da Constituição: 

tudo se imiscui para apresentar a conduta política, jurídica e eticamente ideal que 

determinada pessoa deverá prover em face do controle material que mantém sobre 

determinado objeto, no convívio com outras pessoas, ou interesses. 

 Nesse patamar, tanto o ego experimenta influxos de eficácia jurídica quanto o 

alter-ego. Sobre uma mesma coisa incidem predicados de ordem pública, que lhe 

servem de horizonte para o estabelecimento de limites e de eficácia. Tais predicações 

se estruturam a partir de interesses que provêm de todas as hordas sociais, e do 

dinamismo das relações humanas. Por hora, o trânsito, por outras a moradia; ou ainda 

o lixo ou descarte de bens móveis. Mobilidade urbana, educação, prestação de 

serviços públicos. Mais: limitações para construir e posturas municipais: são todos 

exemplos de predicados que inflam o complexo das situações subjetivas que enlaçam 

o trato prático com as coisas, dentre tantos outros. 

 Por outro lado, a relação com a coisa também será predicalizada mediante 

influxos oriundos do direito privado: patrimônio, domínio e propriedade, posse, 

usucapião, direitos reais sobre coisas alheias, posse direta e indireta.  

 Em termos de titularidade recíproca entre ego e alter ego; dessa tensão 

apreende-se que a uma coisa poderá se postar como objeto de interesse simultâneo 

dessas duas esferas antagônicas, mas que são complementares dentro da 

superestrutura social. 

 Esse entendimento se adensa desde quando não se consideram somente as 

pessoas físicas, isoladamente, como titulares de posições jurídicas. A ideia de 

comunidade de pessoas – alter ego – evoluiu a ponto de se permitir o entendimento 

de que, em algumas situações, tutelam-se interesses difusos, coletivos e mesmo 

individuais homogêneos3 que não estão ligados, direta e inexoravelmente a uma 

pessoa física determinada.  

                                            
3  Conforme anota o Código de Defesa do Consumidor, em seu art. 81. 
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É no sentido de sua reconstituição que a posse deixará o estanque dogmatismo 

civilista, porque as proposições jurídicas encerradas no Código Civil não podem 

mostrar sozinhas, e a priori, por subsunção, aquilo que a posse é na realidade da vida 

na sociedade pós-moderna4. O artigo 1.196 não pode apontar, antes da experiência 

concreta, a verdade da posse. Ele deve se apresentar, dentro de um sistema jurídico 

de fontes plurais, junto com outros elementos informadores e com outras prescrições, 

condições para se pré-compreender o fenômeno possessório, cuja compreensão 

(interpretação) final se apurará somente através do empírico, na experiência real 

interpessoal vivida pelas pessoas com as coisas, e em sua repercussão social. 

 Gadamer (2.002) exalta que o compreender é um traço marcante do ser 

humano, e que se finca no conhecimento histórico e cultural das instituições, dos 

objetos, dos costumes. Para o autor, o intérprete, ao manter em vista uma coisa, ou 

mesmo um texto, realiza, desde seu primeiro contato, um projetar de sentidos 

efêmeros que se substituirão por outros mais elaborados, “conforme se avança na 

penetração do sentido.” (p. 402). A espiral hermenêutica promove o envio e reenvio 

de informações na construção da verdade sobre a coisa, pessoa ou texto. 

Compreender, assim, significa interpretar, fenômeno que se inicia 

 

com conceitos (sic) prévio que serão substituídos por outros mais adequados. 
Justamente todo esse constante reprojetar, que perfaz o movimento de 
sentido do compreender e do interpretar, é o que constitui o processo que 
Heidegger descreve. Quem procura compreender está exposto a erros de 
opiniões prévias, as quais não se confirmam nas próprias coisas. 
(GADAMER, 2.002, p. 402).  
 

 Para Gadamer, pré-compreensão é “uma opinião prévia de conteúdo com as 

quais lemos os textos.” (2.002, p. 404). Por isso mesmo, segundo o autor, “aquele que 

                                            
4 Os signos “pós-moderno”, “pós-modernismo”, “alta-modernidade”, “pós-positivismo” aqui tem aplicação 

sinonímica. Todas essas nomenclaturas se aderem ao momento contemporâneo, marcado pelo Estado democrático 

de direito. Para Junqueira, o signo do pós-moderno, no Direito, tem o “objetivo final de resolver os problemas 

existenciais da pessoa humana no seu relacionamento recíproco.” (JUNQUEIRA, 1.999, p. 101). Bittar (2.008) 

adverte que inexiste um consenso sobre uma definição para os termos apresentados, mas que as propostas de 

Lyotard, Habermas, Beck, Bauman, Boaventura de Souza Santos são comumente aceitas para definir o estado 

atual de coisas. Barroso, comenta: “O pós-positivismo identifica um conjunto de ideias difusas eu ultrapassam o 

legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer às categorias da razão subjetiva do jus naturalismo. 

Sua marca é a ascensão dos valores, o reconhecimento da normatividade dos precipícios e a essencialidade dos 

direitos fundamentais. Com ele, a discussão ética volta ao Direito. O pluralismo político e jurídico, a nova 

hermenêutica e ponderação de interesses são componentes dessa reelaboração teórica, filosófica e prática que fez 

a travessia de um milênio para o outro.” (BARROSO, 2.001, p. 44).  
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quer compreender não pode se entregar, já desde o início, à casualidade de suas 

próprias opiniões previas e ignorar [...] a opinião do texto.” (GADAMER, 2.002, p. 405). 

Nessa linha, pré-conceito quer dizer  

 

um juízo que se forma antes da prova definitiva de todos os momentos 
determinantes, segundo a coisa. [...] Preconceito não significa, pois, de modo 
algum, falso juízo, pois está em seu conceito que ele possa ser valorizado 
positivamente ou negativamente. (GADAMER, 2.002, p. 407).  

 

 O dogma civilista da posse aponta, apenas, para uma posição prévia sobre as 

relações possessórias porque o que lhe há de mais relevante ali não se encontra 

abarcado: o elemento social da posse que, em termos dogmáticos, provém de 

instrumentos normativos de monta pública. 

 Ultrapassada a visão prévia proporcionada pelo ordenamento jusprivado, a 

posse passará a ser então constituída como situação subjetiva informada por todos 

os predicados pertinentes que incidam sobre um caso concreto relativo ao controle 

prático de uma coisa com aporte intersubjetivo. Aí contribuirão informes oriundos do 

texto constitucional, de decretos administrativos diversos.  

 Nesse sentido, Menezes Cordeiro testifica em direção a uma superação do 

positivismo. Explica que (sic): 

 

A consideração do Direito como modo de solucionar casos concretos, já 
justificada, constitui um cerne imprescindível, do qual, aos poucos surge uma 
consciência [a de ciência virada para a prática]. Não há outra forma de 
superar o irrealismo metodológico. No domínio hermenêutico, sobressaem os 
fenômenos do pré-entendimento e do círculo ou espiral do pensamento. No 
campo funcional sobrelevam as unidades pré-visão-estatuição e 
interpretação-aplicação, enquanto as concepções teleológicas das normas, 
elas próprias, já, uma superação do conceitualismo tradicional, devem ser 
complementadas pelas estruturas de um discurso sinépico, dirigido ao 
ponderar das conseqüências da decisão, numa linha de consenso. A ideia de 
pré-entendimento põe a nu a realidade hermenêutica. Perante um texto, o 
sujeito cognoscente apreende-o por conhecer, de antemão, a matéria nele 
tratada e a linguagem que a carreia. O sentido final do texto surge como 
produto do encontro das prefigurações do intérprete com o material 
percebido, reintegrado no seu espírito. É o círculo, ou melhor, espiral 
hermenêutica, uma vez que o sujeito terá que efectuar tantas idas e 
regressos, quanto os necessários para integrar pré-entendimento e 
entendimento. No Direito, o círculo hermenêutico está na relação das 
colocações de problemas com as respostas, no entendimento de normas, 
portanto, facto de que, sem pré-julgamento sobre a necessidade de 
ordenação e a possibilidade de solução, a linguagem da norma não poder, 
de todo em todo, dizer o que é perguntado: a solução ajustada. Estas 
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considerações, evidentes, depois de formuladas, dão um lugar significativo 
aos aspectos históricos interrompidos durante o iluminismo: pelo seu peso no 
pré-entendimento, reabilita-se a tradição – a experiência, no domínio da 
aplicação jurisprudencial – num fenómeno a ter presente, para a limpidez da 
consciência científica. O processo de aprendizagem mostra, a nível de 
decisão, o seu papel fundamental, no modelar do pré-entendimento, 
enquanto a interpretação assume, de vez, o aspecto activo da comunicação 
entre o sujeito e a fonte. O fenómeno no pré-entendimento jurídico não se 
queda pelo apreender de textos: a detecção dos problemas carecidos de 
regulação – é, em grande parte, obra dos pré-julgamentos do intérprete-
aplicador. [...] A unidade da previsão e da estatuição normativas e a 
inseparabilidade das clássicas interpretação e aplicação, no processo jurídico 
decisório, conectam-se com o relevo do caso concreto e com a temática do 
pré-entendimento. Face a uma fonte, o sujeito dirige-lhe uma interrogação 
real, em termos problemáticos, visando, com consciência ou sem ela, 
encontrar uma resposta para um caso, ainda que hipotético. Interpretar é 
decidir esse caso. Tudo joga: o caso e a norma, o pré-entendimento de 
ambos, a vontade constituinte, o círculo e a solução. (CORDEIRO, 2.007, p. 
37-38). 

 

 Nos termos alinhavados, a superação do positivismo clássico se verifica a partir 

da falência do método subsunsivo. Não há mais se interpretar a posse como resultado 

de inexoráveis premissas maiores jusprivadas, com pretensões de verdade absolutas 

que guiam a formação do juízo sobre os institutos jurídicos de modo apartado da 

realidade fática e social.  

 A posse não serve somente como defesa avançada da propriedade. Mesmo 

porque, em termos de rito processual ou de procedimento, hoje, as defesas do 

patrimônio podem se efetivar através da antecipação de tutela, o que, em efeitos 

práticos, faz-se tão eficiente quanto uma eventual liminar de reintegração de posse.  

 Esse posicionamento assume maior relevância ao se considerar que é a 

pessoa humana o foco principal do atual momento jurídico. É assim que a posse deve 

verter para o objetivo de dignificação, tanto no que se refira à promoção e à 

autopromoção da entidade humana, quanto de sua tutela. O raciocínio se adensa 

quando se considera o ato de possuir como expressão da personalidade humana. A 

posse não protege o patrimônio; tutela a pessoa humana. 

 Esse pode ser apresentado como um grande salto que os métodos e institutos 

do direito privado deram, no cenário brasileiro, com a virada do modelo Estatal 

ditatorial de matriz oitocentista para o democrático, e com a posse não pode ser 

diferente.  

 Entra em cena a pluralidade de fontes jurídicas informadoras das estruturas 
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fundamentais do direito privado. Desenvolvem-se teorias de aplicação do direito 

fincadas na problematização, na hermenêutica dos fatos, ao contrário do modelo da 

lógica formal estatuído, sobretudo na letra da lei.  

 Há se considerar ainda que, embora os textos jurídicos carreguem, como 

aponta Henriques (2.011), em suas essências uma limitação temporal pela qual se 

situam entre um início e um fim, alguns deles atravessam entre os horizontes 

históricos porque conservam do momento anterior um núcleo de sentido que lhe 

permite nidar junto ao novo ambiente. 

 A posse, como concebida no Código Civil Brasileiro, reduz-se a núcleos de 

sentidos que devem ser transportados para o momento pósmoderno, porém com as 

peculiaridades inerentes ao paradigma do Estado democrático de direito. 

 Significa dizer que não se pode prescindir da construção liberal da posse para 

propor inovada teoria que comece do zero. O que deverá ocorrer para se atingir o 

desiderato proposto é o aproveitamento dos vários núcleos de sentido que informaram 

o fenômeno possessório, inserindo-os no atual horizonte jurídico, de forma que se 

encontrem e se posicionem na “luta expressa contra o individualismo em favor da 

coletividade, como campo final de todo o rendimento e proveito” socioeconômico. 

(HEIDEGGER, 1.960, p. 82).5 

 Estudar a posse enquanto fenômeno6 significa valer-se de um “expediente 

metodológico que vise à neutralização dos preconceitos, buscando com isso à coisa 

[a posse] mesma” (HENRIQUES, 2.011, p. 32). Portanto, primeiramente, é de se 

posicionar nessa análise todos os elementos informadores da posse, sejam suas 

prescrições jurídicas ou seus extratos teóricos, como critérios de pré-compreensão, 

ou de visão previa. É nesse primeiro passo que se forma uma ideia sobre a essência 

da posse, contudo, sem defini-la, ainda. 

                                            
5 Tradução livre de: “Más también sólo allí donde el hombre sigue siendo sujeto, tiene sentido la lucha expresa 

contra el individualismo y en favor de la comunidad con campo final de todo rendimiento y provecho.” 

(HEIDEGGER, 1.960, p. 82). 
6 Retomando termos gregos, Heidegger (2.013) explica que o termo fenômeno ( deriva de um verbo 

que carrega a significação mostrar-se () e que por isso o phenomenon “diz o que se mostra, o que se 

revela.” (HEIDEGGER, 2.013, p. 67). Contudo, o signo  é a forma média (tempo verbal) de , 

que, por sua vez indica “o trazer para a luz do dia, pôr no claro.  pertence à raiz , como a luz, a claridade, 

isto é, o elemento, o meio, em que alguma coisa pode vir a revelar-se de forma visível em si mesma. Deve-se, 

manter, portanto, como significado da expressão “fenômeno” o que se revela, o que se mostra em si mesmo. (2013, 

p.67). 
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 Daí a relevância do estudo da força normativa da constituição como geradora 

de princípios e propagadora de valores que orientam a interpretação do direito 

privado7. Diferentemente não o é com os decretos administrativos. O uso da coisa no 

ambiente coletivo entrega, desde já, ao possuidor, deveres, prescrições quanto ao 

uso (nem que seja no descarte) da coisa.  

 Com isso revela-se outro elemento social da posse que é essencial à sua 

constituição enquanto tal. No usar a coisa, efeitos são produzidos tanto na pessoa do 

possuidor, como em face do alter, esse encarnado em pessoas que se determinam 

diante da produção dos efeitos, ou ainda na figura de interesses coletivos e difusos 

que são legitimamente tutelados pela legislação. 

 A função social da posse (posse-função social) gera obrigações para todos os 

componentes da sociedade. No espaço coletivo, a democratização no exercício 

possessório implicará que, de um lado, mantenham-se o respeito e a abstenção que 

garantam a posse do titular respectivo, e do outro, que a forma como se utiliza a coisa 

não traga impactos negativos nos não possuidores. Há um respeito mútuo que 

preserva e propaga dignidade.  

 A posse, dessa maneira, produz efeitos individuais, de ordem patrimonial e 

extrapatrimonial, mas também resvala, quando não ataca frontalmente interesses 

difusos e coletivos. De acordo com Perlingieri (2.002), situações subjetivas sequer 

necessitam de um titular, mas não se desenvolvem sem um interesse legítimo que 

possa ser tutelado. 

 Portanto, resta ultrapassado o entendimento de que o fato de posse, quando 

jurídico, restará na noção de um direito subjetivo privado, que vai ser individualmente 

tutelado, no ambiente estrito do direito civil ou processual. Erige-se a premissa de que 

se formará, em verdade, uma situação subjetiva de possuidor extremamente 

complexa que agrega em si regulamentos de ordem constitucional, administrativa, 

cível, consumeirista, ambiental e que entregarão ao possuidor aspectos ativos e 

passivos que formatarão a sua situação subjetiva.  

 O fato de posse, que ocorre no social, funciona como uma via de mão dupla, 

                                            
7 Nesse sentido, ver A força normativa da Constituição, de Peter Härbele; Perfis do Direito Civil, de Pietro 

Perlingieri. 
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pela qual interesses8 trafegam. A sociedade – o centro de interesses social – vai até 

o possuidor em face de suas pretensões e assim também o faz o possuidor, que afasta 

a sociedade de interferências no exercício da sua posse. O possuidor pode ferir 

interesses da coletividade quando usa a coisa e por isso mesmo ela poderá discutir 

juridicamente essa intromissão advinda da conduta do possuidor. 

 Como exemplo, enxerga-se a situação apontada pelo uso de veículos 

automotores. Uma vez que a pessoa manifeste vontade de usar, portanto, possuir um 

veículo em meio aos logradouros públicos, o Direito Objetivo, sobretudo nos decretos 

e atos administrativos municipais e no Código de Trânsito, determinarão o como 

possuir tal classe de bens. 

 E esse é um sentido para a posse democrática. É tanta informação jurídica que 

determina a conduta humana envolta às coisas no ambiente coletivo que a 

manifestação de vontade, não raras vezes, se apresentará condicionada à pluralidade 

de fontes que informam e pré-formatam a situação jurídica possessória. 

 Por isso, a situação possessória, somente no caso concreto, ou seja, diante do 

empírico da posse, pode ser medida e classificada em sua eficácia. Sempre 

permanecerá um liame entre o fato/ato e os efeitos produzidos, porque os fatos 

ocorrem no mundo do experimento prático, os efeitos são deflagrados no mundo do 

direito. Como ressalta Perlingieri (2002, p. 141), a situação jurídica deve ser 

classificada no a posteriori. 

  

3 A POSSE NO MOMENTO DO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL 

 

 A posse, como situação fática e mesmo como instituto jurídico vem 

sistemicamente se desenvolvendo desde o direito romano e germânico aos presentes 

dias. Assumiu, em cada era histórica, papel e prerrogativas próprias, mas nunca se 

afastou da noção de um controle prático sobre a coisa.  

 Propõe-se presentemente que a regra (art. 1.196 do Código Civil Brasileiro) tem 

perfil de cláusula geral do direito privado. E assim, possivelmente, tenha sido das 

                                            
8 Conforme Perlingieri (2.002), a situação subjetiva se mede como eficácia do fato com relação a centros de 

interesses, prescinde da ideia ou necessidade de sujeitos, ou seja, de pessoas jurídicas e finca-se na de centro de 

interesses legitimamente protegidos. 
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primeiras do gênero, porque somente com uma fattiespécie de todo aberta, o Direito 

poderia atingir e regulamentar todas as situações tópicas e típicas de posse, 

independentemente da individualidade do sujeito ou da qualidade do bem ou coisa 

envolvida. 

 Na posse se constata, conforme Miranda (2.000), de forma mais visível, que o 

fato em si é imprescindível para completar o sentido do enunciado que o definirá e 

certificará a distribuição de efeitos. No momento da codificação cível de 1.916, tais 

efeitos se produziam em torno do titular do direito de posse que, geralmente em prol 

ou defesa do domínio, agia. Agora, com os princípios constitucionais e dentro de uma 

visão sistêmica do fenômeno jurídico, a letra da cláusula geral permite inferir que os 

efeitos são produzidos tanto na esfera do titular da posse quanto na dos não-titulares 

e que tais efeitos serão ora positivos, ora negativos, ou seja, atribuirão direitos e 

deveres. Tudo isso, ainda, de acordo com os vetores e cânones constitucionais. 

 Hoje, a hermenêutica da cláusula geral aponta para a necessidade de se 

coletar dados oriundos de dispositivos legais constitucionais, administrativos, cíveis, 

e também do fato ocorrido, bem como de seus efeitos. É assim que um acontecimento 

de tença possessória deve ser analisado quando de seu ingresso no mundo do direito. 

Isso faz ampliar, na situação possessória, o feixe de incidência jurídica. Além da 

questão jusprivada, outras – constitucionais administrativas – podem ingressar-lhe 

como elemento estruturante, ou determinante.  

 Nesse processo hermenêutico, os critérios de pré-compreensão (enunciados 

jurídicos) aliados aos eventos e acontecimentos, produzem situações no universo do 

direito que geram efeitos entre individualidades. Esses efeitos são verbalizados para 

serem comunicados às pessoas. O processo do coletar, reunir, interpretar, deságua 

naturalmente no exprimir, no exteriorizar. O que se enuncia é a verdade da posse, na 

flagrância do ocorrendo o fato possessório, ou depois de sua verificação. Essa 

verdade será sua conceituação.  

 O que se propõe em que cada situação possessória, construída 

hermeneuticamente e claro, na faticidade, reverterá em um enunciado definidor 

próprio, ainda mais quando transvestido na situação subjetiva do possuidor e 

considerada a produção de efeitos fora de sua órbita pessoal. 
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 De novo a espiral hermenêutica de Heidegger e Gadamer. O caminho que se 

percorre para enunciar a posse, em sua verdade, ou seja, no evento aferido, verificado 

e existente no mundo das relações interpessoais cotidianas, toma como critério de 

pré-compreensão todos os enunciados normativos possíveis ao caso em tela, e 

mesmo o experimento social do uso da coisa, as externalidades, positivas e negativas, 

produzidas no meio, os benefícios do titular da posse para, na senda do ir e vir, dos 

fatos aos enunciados, formando ou lapidando alguma compreensão prévia; 

expressando e pré-comprendendo novamente, e assim tantas vezes quanto 

necessário até que se possa colher da situação analisada o que ela é, ou seja, quais 

os predicados que a definam como posse. Somente se poderá conhecer a posse em 

seu pleno vigor democrático quando se alcançar seus predicados definidores, que a 

revelem enquanto tal, porque a posse, como um instituto tangível de per si, somente 

existirá a partir de predicados verdadeiramente seus. Para conceituar a situação 

possessória então, imperioso ingressar em toda sua realidade revelada e reveladora. 

 De forma contrária, o que se estará repetindo, desde os modernos, serão meras 

opiniões proferidas por quem não chegou à posse ela mesma, ou seja, tão somente 

reproduziu o instituto formal da propriedade privada com outras palavras, através de 

outro enunciado. 

 O que se propôs, para a conceituação da posse, é o esquecimento do método 

exegético direcionado ao art. 1.196 do Código Civil Brasileiro e outros que pertençam 

à posse, pois uma vez que a verdade da posse se instaure estritamente no seu 

enunciado jurídico, a priori, toda a riqueza que enlaça o social do evento individual de 

uso de objetos poderá ser perdida, anulada, desconsiderada no momento da 

constituição da situação subjetiva. 

 Com esse método interpretativo (o exegético), fincado na construção da 

verdade como adequação, não é possível se valer do enunciado normativo para 

apresentar a essência da posse, ou ainda o que ela é em sua plenitude. O erro não 

está no enunciado em si, mas na interpretação que dele se faz, em face, 

principalmente, da unicidade da fonte informadora das relações jusprivadas (o que 

inexiste na atualidade). 
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Nós costumamos definir como verdadeiros os nossos juízos sobre as coisas 
e fatos da realidade, quando coincidem efetivamente com a situação. Um 
juízo é verdadeiro quando aquilo que pretende e diz se adéqua com a coisa 
sobre a qual se exprime. [...] A verdade é, pois, no sentido corrente da 
palavra, a coincidência da coisa com o pensamento e do pensamento com a 
realidade. O verdadeiro, seja tratando-se de uma coisa ou de uma 
preposição, é aquilo que permite o acordo, que realiza o acordo. (PAIVA, 
1.998, p. 139) 

 

 Já em Heidegger, a visão tradicional da verdade ganha contorno: 

 

O verdadeiro, seja uma coisa verdadeira ou uma proposição verdadeira, é 
aquilo que está de acordo, que concorda. Ser verdadeiro e verdade significam 
aqui: estar de acordo e isto de duas maneiras: de um lado, a concordância 
entre uma coisa e o que dela previamente se presume, e de outro lado, a 
conformidade entre o que é significado pela enunciação e a coisa. Este duplo 
caráter da concordância traz à luz a definição tradicional da essência da 
verdade: Veritas est adaequantio rei et intellectus. Isto pode significar: 
Verdade é a adequação da coisa com o conhecimento. Mas pode entender 
também assim: Verdade é a adequação do conhecimento com a coisa. 
(HEIDEGGER, 1.970, p. 22). 

 

 Para essa corrente, a verdade redunda de um processo racional fruto da 

adequação entre em uma premissa maior (enunciado), que dispara o sentido do 

verídico às situações que ela mesma abarca rumo à premissa menor. É a noção da 

verdade como adequação entre premissas ou entre juízos. Será vera a conclusão 

lógica entre essas premissas. 

 Como falado, a partir da estruturação do raciocínio pelo padrão hermenêutico 

de Gadamer e Heidegger, os enunciados normativos vão se portar não como premissa 

maior, pré-definidora, mas como um (mais um) critério de pré-compreensão, que será 

utilizado em conjunto com tantos outros critérios pré-compreensivos quanto exigidos 

para formatar a situação subjetiva. Não há como trabalhar a posse no Estado 

democrático de direito sem se considerar a pluralidade de fontes que a informam. 

 Portanto, o estudo que da posse se faz no mundo da vida, com relação aos 

efeitos produzidos na esfera do possuidor e também do não-possuidor, tudo diante do 

empírico, vem do permitir que a situação em si se mostre como ela se revela (revelou) 

entre as tantas idas e vindas do caso aos enunciados normativos. Esse exercício 

hermenêutico e fenomenológico permite encontrar nesse instituto secular a sua 

essência e suas peculiaridades que lhe são inerentes e que extrapolam à sua 
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definição legal encerrada no texto jurídico.9 Promove-se destarte um deslocamento do 

verdadeiro, do produto da análise efetivada entre proposições ou juízos, que 

prescindem da análise cabal da coisa para a coisa ela mesma. Com isso, aproxima-

se como maior segurança da realidade do que está sendo investigado. 

 Como as situações de posse concordam com seus enunciados do código civil, 

mas vão, contudo, muito além dessa fonte, o caminho mais seguro para enunciar a 

verdade da situação jurídica possessória seria através da coleta de dados a partir do 

evento de posse mesmo, não tão somente do catálogo jusprivado. Verificado a tença-

posse (corpus no intersubjetivo) há de se nela mesma buscar o que lhe incide de 

complexos normativos para, a partir daí predicalizá-la de forma única e mesmo 

inigualável. Não haverá duas situações possessórias exatamente iguais; no máximo 

serão semelhantes. Com essa forma de se construir uma verdade, a situação 

possessória revelará os efeitos que serão produzidos na esfera do respectivo titular 

desse interesse, quanto dos não-titulares que recebam influxos das externalidades 

geradas pelo controlo do objeto. 

 É de se deixar as situações de tença livres, despregadas de conceitos prévios, 

para que elas se revelem ora como mera tenças, ora como posse, ora como detenção. 

Essa abertura conceitual é que permitirá o ingressar, no conceito de posse, do fator 

intersubjetivo, como pressuposto essencial para sua constituição e definição. 

Somente assim é que a posse será, efetivamente, o que ela precisa ser no ambiente 

do Estado democrático de direito, porque dessa maneira revela-se seu conteúdo e 

vocação democratizante.  

 Do contrário, adequando somente a situação fática ao enunciado normativo 

trazido pelo Código Civil Brasileiro, ela restará encoberta pela sua própria definição 

engessadora. Com isso, afirma-se, desde já, que a essência da posse não se esgota 

na conformidade com o seu enunciado jusprivado. Ao contrário, parte de sua 

totalidade restará obliterada e o direito privado continuará a entender o instituto como 

mero baluarte dominial, ou algo pregado e dependente das relações de domínio. 

 Planta-se que a reconstrução da posse no ambiente pós-moderno, marcado 

                                            
9 O limite temporal para essas idas e vindas seria, no caso concreto, o dos prazos processuais nos quais são 

formadas e dialetizadas as teorias de autor e réu. 
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pelo Estado democrático de direito, transita pela construção de sua verdade. 

 E, nesse sentido, afirmar uma verdade a priori para a posse será confiná-la 

num juízo parcial que desconsidera o impacto social do uso da coisa privada. Como 

visto há na posse um elemento que a difere da propriedade, que é o seu fator social. 

A posse é, em si mesma, função social aplicada. Retirar da posse essa função social, 

é retirá-la do mundo jurídico. A posse, sem a convivência humana, posta-se como um 

sino sem badalo, como uma mera tença que não consegue produzir efeitos.  

 Em seu revelar mais próprio, a posse contemporânea, além dos atributos e 

caracteres desde há muito descritos por Kant, Savigny, Ihering e tantos outros, 

revelou-se como o instrumento jurídico para promover dignidade humana, para 

democratizar relações que somente eram filtradas pelo pano da propriedade 

individual, ilimitada e absolutista e que por isso produziam sobremaneira 

externalidades negativas, o que fez elevar custos sociais e particulares de terceiros 

que não fazem uso daquela coisa, porque a noção de domínio privado ainda guarda 

resquícios de absolutidade de ilimitação. 

 

3.1 A posse como instrumento para efetivação de direitos fundamentais 

 

 As Constituições brasileiras passaram a rever o pacto do Estado liberal na 

medida em que iniciaram a busca por bem estar social. O Estado, conforme Grau 

(2.003), a partir de então, alterna-se em social na medida em que começa a intervir 

no mercado econômico para asseguração de interesses atinentes às classes menos 

favorecidas, com vistas à manutenção do status quo das mais elitizadas. Então, 

assume a função de promoção de bem-estar social. É sobre esse manto que se 

iniciarão os debates sobre a função social da propriedade privada, da empresa e do 

contrato, bem como no reconhecimento da posse como ferramenta produtora de 

dignidade humana. 

 Preocupada menos com o patrimônio individual e mais com a forma de uso 

dessa riqueza, o texto constitucional de 1.988, bem mais elaborado que o de 1.934, 

conserva a primeira dimensão fundamental de tutela (garantia do patrimônio 

individual) e adensa-a rumo à constitucionalização de institutos jusprivados. No caso 
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em tela trabalha-se o patamar constitucional da posse através da preocupação 

depreendida pelo Texto Maior quanto ao uso da coisa no palco social e no mercado 

econômico e a partir do entendimento de que o ato de posse é, em verdade, uma 

expressão da personalidade humana. 

 A promoção e efetivação dos direitos fundamentais carrega em si uma proteção 

da dignidade humana para além das fontes morais. No momento atual do Estado 

democrático de direito o que se considera é uma tutela jurídica da dignidade através 

de direitos essenciais, versem eles sobre a personalidade humana, tratem eles de 

valores inseparáveis e indispensáveis às suas pautas existenciais. Os eixos 

fundamentais de tutela são a formação e o desenvolvimento da condição de pessoa 

humana. 

 Nesse sentido, o art. 6º da Constituição vigora direitos sociais, como 

mecanismo propulsor da defesa de direitos humanos através do texto constitucional. 

Entrou em cena a moradia como um direito fundamental: 

Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a 
moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade 
e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. 
(BRASIL, 1.988). 

 

 O realizar do direito fundamental à moradia prescinde da noção de titularidade 

de domínio ou de patrimônio privado, mas não pode efetivar-se sem posse. Vários 

são os instrumentos para conferir moradia ao carente de recursos que necessita ver 

promovida e guarnecida sua dignidade e dos membros de sua família, que não através 

da entrega de um título de propriedade.  

 Nesse sentido, considera-se o direito real de superfície, e também os direitos 

reais sociais – concessão de direito real de uso especial para fins de moradia e 

concessão de direito real de uso – incluídos no Código Civil Brasileiro a partir de 2.007, 

por força da Lei nº 11.481, como instrumentos promotores do texto constitucional.  

 Vale reler, ainda, sobre o enfoque apresentado, a Medida Provisória 2.220, de 

4 de setembro de 2.001, que trabalha em uníssono com o art. 183 da Constituição: 

 

Art. 183. Aquele que possuir como sua área urbana de até duzentos e 
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem 
oposição, utilizando-a para sua moradia ou de sua família, adquirir-lhe-á o 
domínio, desde que não seja proprietário de outro imóvel urbano ou rural. § 
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1º - O título de domínio e a concessão de uso serão conferidos ao homem ou 
à mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. § 2º - Esse direito 
não será reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. § 3º - Os 
imóveis públicos não serão adquiridos por usucapião. (BRASIL, 1.988). 

 

 Como os bens imóveis públicos não podem ter sua propriedade adquirida por 

usucapião, a Administração se posta livre para conceder a posse mediante outro 

instrumento através do qual reserve para si o domínio: 

 

Art. 1o  Aquele que, até 30 de junho de 2.001, possuiu como seu, por cinco 
anos, ininterruptamente e sem oposição, até duzentos e cinquenta metros 
quadrados de imóvel público situado em área urbana, utilizando-o para sua 
moradia ou de sua família, tem o direito à concessão de uso especial para 
fins de moradia em relação ao bem objeto da posse, desde que não seja 
proprietário ou concessionário, a qualquer título, de outro imóvel urbano ou 
rural. (BRASIL, 2.001). 

 

 Mesmo em nível coletivo a Medida Provisória 2220 abarcou a questão da 

moradia como direito fundamental da pessoa humana que se realiza na posse: 

 

Art. 2o  Nos imóveis de que trata o art. 1o, com mais de duzentos e cinquenta 
metros quadrados, que, até 30 de junho de 2.001, estavam ocupados por 
população de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, 
ininterruptamente e sem oposição, onde não for possível identificar os 
terrenos ocupados por possuidor, a concessão de uso especial para fins de 
moradia será conferida de forma coletiva, desde que os possuidores não 
sejam proprietários ou concessionários, a qualquer título, de outro imóvel 
urbano ou rural. (BRASIL, 2.001). 

 

 Com isso o destinatário do enunciado normativo que prescreve direito 

fundamental, com o apoio da legislação ordinária10 encontrou na posse assim 

justificada o alicerce para construção de sua dignidade e de sua família. Agora, pode-

se implementar a habitação conceituada na Lei 8.009/90. Há uma jurídica legitimação 

da posse, em sua natural vocação para o social e para as correções, como anotou 

Hernandes Gil (1.969) das distorções encampadas pelo sistema de propriedade 

privada liberal. 

 Em complemento, a Lei 11.481, de 31 de maio de 2.007, já na vigência do atual 

                                            
10 A medida provisória 2.220 continua em vigor por força do art. 2º da emenda constitucional nº 32, de 11 de 

setembro de 2.001: “Art. 2º As medidas provisórias editadas em data anterior à da publicação desta emenda 

continuam em vigor até que medida provisória ulterior as revogue explicitamente ou até deliberação definitiva do 

Congresso Nacional.” (BRASIL, 2.001). 
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Código Civil Brasileiro, estipulou que  

 

a concessão de uso especial para fins de moradia aplica-se às áreas de 
propriedade da União, inclusive aos terrenos de marinha e acrescidos, e será 
conferida aos possuidores ou ocupantes que preencham os requisitos legais 
estabelecidos na Medida Provisória no 2.220, de 4 de setembro de 2.001. 
(BRASIL, 2.007). 

 

 Essa Lei teve por fito alterar dispositivos da Lei 9.636, de 15 de maio de 1.998 

que, por sua vez, trata da regularização, administração, aforamento e alienação de 

bens imóveis da União. Com isso, estabelece-se a possibilidade da União 

proporcionar evolução social através do direito fundamental à habitação a parcelas 

hipossuficientes da população, entregando a posse para essas famílias, de imóvel no 

qual estabelecerão sua habitação. 

 E mais, a referida Lei 11.481 fez incluir também no Código Civil Brasileiro esses 

direitos reais sociais junto ao art. 1.225, como autênticos direitos reais, de modo a 

sacramentar e titularizar a posse que se concede sob tal prisma. Na sistemática dos 

direitos reais, a inserção no Código Civil Brasileiro do direito real de uso e do direito 

especial para fins de moradia, encontrou encampamento junto à Lei de Registros 

Públicos, e também junto ao instituto da hipoteca, o que o determina como qualquer 

outro direito real. (PLANALTO, 2.013). 

 Mas a atuação da legislação em consonância com o Texto Constitucional não 

se estanca aí. A própria Constituição encarregou-se de traçar políticas e direitos de 

ordem social que versam sobre a tutela da dignidade humana através da posse, como 
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no caso dos seus arts. 18211 e 184 a 18612. 

 Vale observar que o uso que se dá à palavra propriedade, nos dispositivos 

retrotranscritos, todos eles se vertem não ao direito subjetivo de propriedade de fito 

liberal, formal, registral, senão à coisa em si, que serve ao homem também como 

objeto de propriedade. Se assim não o fosse, estariam de plano expurgado do trato 

constitucional qualquer espécie de arrendamento, meação ou exploração direta da 

terra que não pelo proprietário que tem seu nome lançado numa matrícula imobiliária.  

 Nessa ordem de ideias, o enunciado ganharia maior precisão com a seguinte 

redação: “A função social é cumprida quando o bem imóvel rural atende, 

simultaneamente, [...].” 

 Contudo, não é somente nesse ponto que a posse transita pelo relevo 

constitucional. Nesse particular, há se apontar o valor que a Lei Maior confere ao 

trabalho, à moradia, à garantia de um patrimônio mínimo como necessidade humana 

                                            
11 Art. 182. A política de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Público municipal, conforme diretrizes 

gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir 

o bem- estar de seus habitantes. § 1º - O plano diretor, aprovado pela Câmara Municipal, obrigatório para cidades 

com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento básico da política de desenvolvimento e de expansão urbana. § 

2º - A propriedade urbana cumpre sua função social quando atende às exigências fundamentais de ordenação da 

cidade expressas no plano diretor. § 3º - As desapropriações de imóveis urbanos serão feitas com prévia e justa 

indenização em dinheiro. § 4º - É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei específica para área incluída 

no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou 

não utilizado, que promova seu adequado aproveitamento,  sob pena, sucessivamente, de: I - parcelamento ou 

edificação compulsórios; II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; III - 

desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão previamente provada pelo Senado 

Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da 

indenização e os juros legais. 
12 Art. 184. Compete à União desapropriar por interesse social, para fins de reforma agrária, o imóvel rural que 

não esteja cumprindo sua função social, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com 

cláusula de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua 

emissão, e cuja utilização será definida em lei. § 1º - As benfeitorias úteis e necessárias serão indenizadas em 

dinheiro. § 2º - O decreto que declarar o imóvel como de interesse social, para fins de reforma agrária, autoriza a 

União a propor a ação de desapropriação. § 3º - Cabe à lei complementar estabelecer procedimento contraditório 

especial, de rito sumário, para o processo judicial de desapropriação. § 4º - O orçamento fixará anualmente o 

volume total de títulos da dívida agrária, assim como o montante de recursos para atender ao programa de reforma 

agrária no exercício. § 5º - São isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operações de transferência 

de imóveis desapropriados para fins de reforma agrária. Art. 185. São insuscetíveis de desapropriação para fins de 

reforma agrária: I - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietário não 

possua outra; II - a propriedade produtiva. Parágrafo único. A lei garantirá tratamento especial à propriedade 

produtiva e fixará normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua função social. (BRASIL, 1.988). Art. 

186. A função social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus 

de exigência estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I - aproveitamento racional e adequado; II - utilização 

adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do meio ambiente; III - observância das disposições que 

regulam as relações de trabalho; IV - exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores. 

(BRASIL, 1.988). 
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desde a sobrevivência à vida com dignidade.  

 Diz a Lei Ápice: 

 

Art. 191. Aquele que, não sendo proprietário de imóvel rural ou urbano, 
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposição, área de terra, 
em zona rural, não superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por 
seu trabalho ou de sua família, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-á a 
propriedade. (BRASIL, 1.988). 
 

 A usucapião pró-labore, ou constitucional rural, no dizer de Souza (2.011), já 

estava presente no texto de 1.934, e “tinha por finalidade fixar o homem no campo, 

conferindo a propriedade de áreas rurais a todo aquele que a utilizasse como seu 

sustento, por força de seu trabalho e tivesse nela a sua moradia.” (SOUZA, 2.011, p. 

94). 

 O reconhecimento à moradia e à habitação bem como à força do labor 

individual, já em 1.988 além de se manter no campo, migrou para o ambiente urbano. 

Portanto, raciocínio similar se depreende da leitura do art. 183 do texto constitucional. 

 

 

Art. 183. Aquele que possuir como sua área urbana de até duzentos e 
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem 
oposição, utilizando-a para sua moradia ou de sua família, adquirir-lhe-á o 
domínio, desde que não seja proprietário de outro imóvel urbano ou rural. 
(BRASIL, 1.988). 
 

 Portanto, o reconhecimento da posse-trabalho e da importância da moradia13 

para o gozo de um status de dignidade aponta, desde o patamar constitucional, em 

direção aos ramos ordinários do direito nacional. O Código Civil Brasileiro, em 

uníssono, fez estipular a redução de prazos para ação de usucapião diante da posse-

trabalho, do valor da moradia, no sentido de habitação. O valor Maior determinou as 

condutas no plano do direito privado14. 

                                            
13 Da Lei 8.009/90, extrai-se importante referência ao conceito de moradia, como aquela ligada à habitualidade do 

endereço residencial: “Art. 5º Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei, considera-se residência 

um único imóvel utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para moradia permanente.” (BRASIL, 1990). 
14 Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupção, nem oposição, possuir como seu um imóvel, adquire-

lhe a propriedade, independentemente de título e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentença, 

a qual servirá de título para o registro no Cartório de Registro de Imóveis. Parágrafo único. O prazo estabelecido 

neste artigo reduzir-se-á a dez anos se o possuidor houver estabelecido no imóvel a sua moradia habitual, ou nele 

realizado obras ou serviços de caráter produtivo. [...] Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, área urbana de até 

duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposição, utilizando-a para sua 
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 Também no Estatuto da Cidade, Lei 10.257, de 10 de julho de 2.001, viu-se 

prescrito o reconhecimento dos valores constitucionais na formação do direito 

ordinário privado e no poder democrático e social da posse, em esfera individual ou 

coletiva15. 

 O apanhado que se faz nos artigos encontra no instituto da posse o mecanismo 

para, no mundo prático, na experiência fática, gerar e propagar dignidade aos 

possuidores e aos seus familiares. Revela-se, assim, a força democrática que lhe é 

ínsita e garantida desde o texto constitucional. 

 Com isso, pode-se afirmar que a posse ou que suas garantias se inserem no 

texto da Constituição e se postam como alicerce do Estado democrático de direito, 

que busca em seus anseios a asseguração de vida digna ao povo brasileiro. 

 

 

4 TUTELAR A POSSE SIGNIFICA TUTELAR A DIGNIDADE HUMANA 

 

 Já em Savigny, alerta Herkenhoff (2.008), a defesa da posse, mesmo que 

timidamente, se prestaria ao fito de manter paz social na medida em que se evitaria 

que se fizesse justiça pelas próprias mãos. O autor anota mais que, em Ihering, tutelar 

a posse significaria proteger o domínio. 

 De certo, a tutela da posse, como foi encapada pelo Código Civil Brasileiro, ou 

seja, espelhado na teoria de Ihering, postou-se como estandarte da defesa 

                                            
moradia ou de sua família, adquirir-lhe-á o domínio, desde que não seja proprietário de outro imóvel urbano ou 

rural. [...] Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposição, posse direta, com 

exclusividade, sobre imóvel urbano de até 250m² (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida 

com ex-cônjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua família, adquirir-

lhe-á o domínio integral, desde que não seja proprietário de outro imóvel urbano ou rural. [...] Art. 1.242. Adquire 

também a propriedade do imóvel aquele que, contínua e incontestadamente, com justo título e boa-fé, o possuir 

por dez anos. Parágrafo único. Será de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imóvel houver sido adquirido, 

onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartório, cancelada posteriormente, desde que os 

possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econômico. 

(BRASIL, 2.002). 
15 Art. 9o . Aquele que possuir como sua área ou edificação urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, 

por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, utilizando-a para sua moradia ou de sua família, adquirir-lhe-á 

o domínio, desde que não seja proprietário de outro imóvel urbano ou rural.  

Art. 10. As áreas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por população de baixa 

renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, onde não for possível identificar os 

terrenos ocupados por cada possuidor, são susceptíveis de serem usucapidas coletivamente, desde que os 

possuidores não sejam proprietários de outro imóvel urbano ou rural. (BRASIL, 2.001). 
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patrimonial. Inclusive no Código de Processo Civil, a tutela da posse, no século 

passado, se perfazia com rito mais interessante ao titular do domínio, pela 

possibilidade do efeito liminar. 

 Todavia, com o incremento do instituído processual da antecipação genérica 

de tutela, a defesa do direito real de propriedade atingiu, em termos práticos, mesma 

eficiência do que ocorreria somente através do rito das ações possessórias, de modo 

que essa barreira, hoje, inexiste. Não faz mais sentido falar numa defesa oblíqua da 

propriedade ou domínio, através das possessórias. E assim o fundamento da tutela 

da posse também será revisitado. 

 Ora, se a posse é, em si, um ponto de junção entre existenciais humanos, quais 

sejam, o da convivência e do manejo (manuseabilidade), então serão esses os fatores 

que deverão servir à fundamentação da posse ela mesma e de seus efeitos; e não o 

domínio, mesmo que indiretamente. 

 O que a tutela da situação de posse deve preservar, então, será a órbita de 

valores existenciais constitucionalizados e atados ao uso da coisa, como habitação, 

alimentação, intimidade. Tratam-se a garantia e proteção da posse da guarida de 

valores imateriais, morais, existenciais. O possuidor que tem seu interesse esbulhado 

ou turbado age processualmente não para defender o título de propriedade, mas o 

domicílio, o lar, a morada sua e de sua família, a continuidade e a possibilidade de 

continuar exprimindo sua personalidade através dos atos de posse. Assim fazendo, 

preserva infindas relações individuais, familiares e sociais, mantendo o status quo que 

lhe permita viver e manter sua dignidade. 

 Milagres capta esse entendimento e aduz que  

 

a moradia constitui uma dimensão fundamental da existência humana, lugar 
de encontro do ser humano consigo e com o outro. [...] A posse é categoria 
do pensamento jurídico decorrente da necessidade natural do ser humano de 
assenhoramento de coisas como meio de subsistência. (MILAGRES, 2.011, 
p. -7). 

 

 Quanto à moradia, Milagres (2.011) defende que se trata, mais além de uma 

relação possessória, de expressão da personalidade humana. 
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A construção de uma categoria de direito à moradia, dissociada de critérios 
meramente patrimoniais, deve ter por conteúdo a existência humana, não 
apenas na perspectiva estatal ou internacional de direitos fundamentais ou 
de direitos humanos, mas em uma concepção dos direitos da personalidade 
[...].” (MILAGRES, 2.011, p. 111). 

 

 Essa desvinculação pretendida somente se alcançará na posse. Fala-se, no 

ambiente pós-moderno determinado pelo Estado democrático de direito, da pessoa 

como máximo valor do ordenamento jurídico. Assim, a tutela dos institutos ligados à 

pessoa dá-se em defesa dela mesma. Nesse prisma, defender a posse, não será 

defender patrimônio. Será o tutelar do complexo de relações individuais, familiares e 

intersubjetivas. 

 Hoje, a questão resta objetivada no Texto Constitucional. O art. 6º atribui à 

moradia status de direito fundamental, porquanto, promotor de dignidade humana. 

Defendendo-se essa posse, por lógico, defender-se-á a personalidade humana. 

Nessa articulação, Milagres (2.011) propõe que o direito à moradia é um direito 

especial de personalidade e se revela “como manifestação do direito à identidade 

pessoal” (p. 122), como “expressão do direito à privacidade, à intimidade e ao 

segredo” (p.123). 

 A tutela efetiva da moradia, ou da posse, agora traduzida como realização 

prática da dignidade humana, dá-se de forma privada (autotutela) ou de forma judicial 

(ações possessórias e petitórias). Daí observa-se que no Código Civil há completa 

separação entre os juízos petitório e possessório, como se pode verificar da leitura do 

§2º do art. 1.210. Assim, através das ações possessórias, aquele que se vir atingido 

em direito à moradia, à posse, delas se valerá para retomá-la, mantê-la ou proteger 

previamente. Aquele outro que vir atacado seu direito real especial de uso ou de uso 

para fins de moradia, poder-se-á valer, ainda, do rito petitório para defesa do direito 

real em si. 

 O alargamento de possibilidades de defesa da coisa, do direito, ou da relação 

fático-intersubjetiva leva a crer na importância que tem a moradia no cenário 

socioeconômico e jurídico atuais. 

 Maior relevo assumiu o trato da posse-morada no presente tópico, mas o 

entendimento há se diluir em toda e qualquer situação possessória. Certamente, há 

coisas e bens mais importantes que outros quando analisados pelo foco da 
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personalidade humana. Mas não se pode esquecer que o ser humano é imensurável 

e inumerável. Sua capacidade de transcendência fá-lo criar objetos imateriais, 

procurar e adquirir coisas corpóreas, as mais diversas, inúteis para uns, uteis para 

outros. Quando as coisas entram no palco do coletivo, dá-se posse e se evidencia, à 

inerência, o respeito do outro quanto à tença daquele que controla tal coisa.  

 Esse respeito se dá não em relação à coisa, mas tão somente em face da 

pessoa que a possui. Como trabalhado desde Kant (2003), a relação possessória é 

uma relação entre personalidades que exprimem vontades; uma de manter o controle 

material sobre a coisa; outra de respeitar esse controle monopolístico. 

 Se a relação possessória é uma relação interpessoal, então a tutela da posse 

somente pode dar-se no ambiente das pessoas, nunca da coisa em si. Tutelar a posse 

significa, então, tutelar a pessoa, ou sua personalidade. Por fim, o que se protege, é 

sua dignidade. 

 

5 CONCLUSÕES 

 

 Esse breve ensaio teve por fito apresentar a posse através da análise da 

pluralidade de fontes, de forma a evidenciar que ela se constrói juridicamente a partir 

de uma necessária pluralidade. 

 Assim predicalizada, a posse (ou coisas que são objeto de posse) trafega mais 

propriamente no ambiente marcado pelo Estado democrático de direito, dadas as suas 

peculiaridades e objetivos fulcrais. 

 Na garantia do direito à moradia verifica-se, na posse, mecanismo apto a 

promover dignidade humana. 

 No exercício possessório, constata-se como um indivíduo faz uso da coisa. A 

sociedade apreende, da forma como ele a controla, seu modo de ser, de se portar. 

Assim, o possuidor se revela à sociedade, produzindo externalidades negativas e 

positivas. O alter, por sua vez, intui sobre o comportamento do possuidor, se ceifado, 

ou não, de responsabilidade social. E é assim que na posse se pode aferir a qualidade 

do manejo exercitado, porque ao manusear, o possuidor se apresenta, socialmente. 

Ele revela sua personalidade. Por vezes, seu modo de ser infringe, em outras, 
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promove direitos fundamentais próprios e alheios. E assim apresenta-se, sempre e 

independentemente dos efeitos jurídicos produzidos, a personalidade do possuidor no 

mundo: a posse é uma extensão de sua personalidade, de sua individualidade. 
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