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RESUMO: Analisa a posse como direito fundamental autbnomo do direito a propriedade.
Utiliza o método interpretativo historico, e as técnicas de pesquisa bibliogréfica. Justifica
a pesquisa pela importancia do reconhecimento da posse como direito fundamental e as
alteracOes sociais e juridicas que justificam essa mudanca de tratamento. Apresenta as
teorias classicas da posse, bem como as teorias da posse agraria e agroecoldgica, além
das alteracbes normativas apOs a Constituicdo de 1988. Conclui as mais recentes
mudancas normativas implicam na protecdo da posse como sendo um direito autbnomo
do direito a propriedade.
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FUNDAMENTAL RIGHT TO POSSESSION

ABSTRACT: Analyzes possession as an autonomous fundamental right of the right to
property. It uses the historical interpretive method, and the techniques of bibliographic
research. It justifies research by the importance of the recognition of possession as a
fundamental right and the social and legal changes that justify this change of treatment.
It presents the classical theories of possession, as well as theories of agrarian and agrarian
possession, as well as normative changes after the 1988 Constitution. Concludes the most
recent normative changes implying the protection of tenure as an autonomous right to

property.
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INTRODUCAO

A exclusdo de grande parte da populacdo brasileira do acesso a propriedade
fundiaria produziu diversos reflexos, dentre as quais, na propria concretizacdo da
cidadania brasileira, principalmente por meio dos direitos politicos. Contudo, o principal
efeito negativo foi a imposicdo de manter grande parte da populagéo pobre vivendo em
situacdes de ilegalidade (com acesso a mera posse) no que diz respeito ao acesso a terra
(HOLSON, 2013).

Nesse aspecto, 0 estudo do instituto da posse, principalmente sob a ética do
direito agrério, se faz importante por ser um modo de compreender melhor de forma o
ndo reconhecimento da posse como direito fundamental e independente da propriedade
reflete na concretizacdo da cidadania brasileira (HOLSTON, 2013), principalmente
quando se leva em consideracdo que historicamente no Brasil houve um periodo
conhecido como “periodo aureo da posse”, em que este meio era o principal modo
existente de acesso a terra (MATTOS NETO, 2009).

A consolidacdo dos latifundios durante esse periodo tem reflexo direto nos atuais
problemas fundiarios brasileiros, e podem ser enquadrados, na visdo das tensbes
existentes na teoria dos Direitos Humanos, na medida em que a existéncia da
concentracdo de latifundios, que se consolidaram com a Lei de Terras, estd intimamente
ligada com os conflitos ao acesso a terra (SANTOS, 2013). Além disso, o latifundio pode
ser considerado como sendo um empecilho para a expansdo da concepg¢do de cidadania,
sendo ainda comum encontrar atualmente, tal como na época colonial, a concepcao de
que o senhor de terras age acima das leis e controla a realidade socioespacial que o cerca
(CARVALHO, 2014).

O objetivo deste trabalho € analisar brevemente a posse como instituto
independente do direito a propriedade no sentido de poder ser considerado um direito
fundamentalmente protegido pela Constituicdo Federal de 1988, de modo a verificar
como atualmente o ordenamento juridico brasileiro traduz essa concepc¢do da posse como
autdbnoma da propriedade e passivel de reconhecimento e protecdo de forma auténoma.

A metodologia de andlise utilizada na pesquisa foi a interpretativa historica. A
técnica de coleta de dados empregada foi a pesquisa bibliografica de obras juridicas,
historicas e antropologicas sobre direito de propriedade e de acesso a terra.
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A exposicdo dos resultados da pesquisa foi organizada em trés partes.
Primeiramente, serd apresentada uma breve exposicao acerca de algumas teorias classicas
sobre a propriedade e posse, dando destaque para as teorias de John Locke, Savigny e
Ihering. Na segunda parte sera apresentado o histérico do acesso a terra no Brasil e a
criacdo da propriedade moderna em 1850, com a edicdo da lei de terras. Logo apds, sera
apresentado a insuficiéncia da teoria classica para atender as demandas sociais brasileiras,
além dos tipos de posse existentes atualmente no ordenamento juridico brasileiro, a
diferenca entre estes, bem como a autonomia existente entre a posse e a propriedade. Por
fim, serdo relatadas as novas concepcdes envolvendo a posse como direito autbnomo da

propriedade no ordenamento juridico pés Constituicdo Federal de 1988.

2 PERSPECTIVAS CLASSICAS: A PROPRIEDADE, DE LOCKE, E AS DE
POSSE, DE SAVIGNY E IHERING

Para se compreender melhor a relacdo do homem de acesso a terra, se faz
necessario analisar as teorias classicas sobre a propriedade, principalmente a de John
Locke, que explica, em linhas gerais, que a propriedade natural deriva um direito natural
de apropriagdo da terra e das coisas produzidas por ela, pois tudo que é transformado por
uma pessoa por meio do seu trabalho a ela pertence (HOLSTON, 2013).

Ao tentar estabelecer os fundamentos da propriedade, Locke (1994) evidencia a
ligacdo entre esta e o trabalho, em que este Ultimo seria uma propriedade inalienavel do
ser, sendo utilizado como instrumento para obter a propriedade privada e enriquecé-la
economicamente.

No pensamento de Locke, nota-se que a propriedade e a liberdade estdo
intrinsecamente ligadas, na medida o seu conceito de propriedade engloba, ao mesmo
tempo, vida, liberdade e patrimonio, em resumo, Locke defendia que o0 homem era dono
de si mesmo, ja que ser proprietario significaria ser dono de si das suas capacidades
(KUNTZ, 1998), posto que o direito de propriedade € um pressuposto para aquisicdo dos
direitos politicos (BELLO, 2005).

Além disso, cumpre destacar ainda que a igualdade, no pensamento de Locke,
estava intimamente ligada ao préprio direito de propriedade, na medida em que este

direito seria 0 elo comum e igual a todos da comunidade, pois 0s homens, na concepgéo
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de Locke, buscam se reunir em sociedade para a manutengédo da propriedade (LOCKE,
1994).

Na concepgdo da teoria de Locke somente seria cidaddo aqueles que fossem
proprietarios de bens e de posse, 0 que, na pratica, poderia criar uma sociedade em que
apenas uma parcela desta fosse considerada como cidada (BELLO, 2005).

Faz-se importante salientar que Locke defendia que o homem deveria ser dono
apenas do pedaco de terra que pudesse cultivar, evitando, portanto, a existéncia de areas
improdutivas, devendo deixar para as demais pessoas por¢des de terras suficientes para
que estes pudessem cultivar e, por consequéncia, serem donos de si (LOCKE, 1994).

Bobbio (1997), ao analisar a teoria de Locke sobre a propriedade destaca que a
existéncia de quatro possiveis limitagcGes: a primeira desta seria justamente a acima
listada, ou seja, a conquista da propriedade por meio de seu trabalho, mas na medida em
que possa (1) produzir e (I1) consumir; (111) este trabalho ndo deveria ser necessariamente
do detentor da terra (Locke ndo fala nada sobre o trabalho ser adstrito & apenas aquele
que detivesse a propriedade), podendo ser por meio de outro proprietério; e (IV) a
propriedade subsiste apenas enquanto este trabalho estiver ocorrendo, voltando a
propriedade a comunidade com o falecimento do chamado proprietario-trabalhador.

Verifica-se ainda que a terra, na teoria de Locke, ao ser monetarizada, passa a
ter um valor em si, independente do trabalho que nela é empregado. E durante o
surgimento da moeda, como mecanismo de valor de troca do excedente, que a
concentracdo de terras passa a se acentuar, tendo como justificativa dos grandes
proprietarios de terras 0 ndo perecimento da producio (BELLO, 2017)3.

O estudo da teoria de Locke se faz importante no contexto brasileiro em razéo
do seu historico de exclusdo social que grande parte da sociedade brasileira sofreu (e
ainda sofre), com a criacdo de grupos que sao considerados cidadaos, e grupos que assim
ndo sdo identificados (HOLSTON, 2013).

Contudo, ademais da teoria da propriedade de Locke, se faz importante
mencionar as teorias da posse envolvendo Savigny e Ihering, que evidenciam a existéncia

de diferengas entre a propriedade a posse, considerando que a posse € um estado de fato

3 No Brasil, historicamente a terra inicialmente néo tinha valor per si, tendo sido esta realidade alterada em
1850 com a edicdo da Lei de Terras, em que houve a implementagdo da chamada propriedade moderna
(TRECCANI, 2011).
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que antecedeu a propriedade no que diz respeito a apreensao e utilizacao de bens, sendo
considerado ainda como um tipo de relagdo do homem com a terra (BENATT]I, 2003).

Savigny destaca que “a posse ¢ um fato que tem repercussoes juridicas e que
possui dois elementos basicos: o corpus e o animus” (BENATTI, 2003, p. 38), sendo que
0 primeiro € a exteriorizacdo do fato, enquanto que o segundo é o elemento interno, ou
seja, a vontade de ter um bem para si com a intencéo de ter a propriedade do mesmo.

Um dos principais pontos da teoria de Savigny € que a posse esta enraizada na
realidade social, e merece protecdo juridica com a finalidade principal de se manter uma
convivéncia pacifica entre as pessoas, ja que a posse € um fato social (BENATTI, 2003).

Para a teoria de Savigny, a posse € independente da propriedade e gera dois
efeitos: 0 usucapido e os interditos possessorios. O principal ponto da teoria de Savigny
é exatamente o fato de atribui a posse uma autonomia da propriedade no sentido de que
pode 0 homem utilizar esses bens se que tenha a propriedade, ainda que se comporte como
um proprietario, pois ndo deixa ninguém interferir naquilo que possui, sendo titular do
direito de qualquer acdo de protecdo possessoria (MATTO NETO, 2009).

Ihering, por sua vez, evidencia que a posse é a parte visivel da propriedade, e
que a sua defesa se faz como importante na medida em que assegurar a posse passa a ser
uma forma de defender a propria propriedade (BENATT]I, 2003).

Diante desta breve analise acerca das teorias acima listadas, nota-se tanto que a
propriedade se mostra como sendo essencial para o desenvolvimento das capacidades
humanas, dentre as quais a propria vida de liberdade (teoria de Locke), quanto que a posse
pode ser vista como um elemento possivel de defesa a parte da propriedade (teorias de
Savigny e lhering). Esta autonomia sera melhor retratada na posteriormente trabalho,
assim como serdo destacados o0s tipos de posse existentes. Entretanto, antes se faz
necessario compreender brevemente o histérico da propriedade e da posse no
ordenamento juridico brasileiro, para somente depois verificar de que forma atualmente

a posse subsiste.
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3 A POSSE NA PERSPECTIVA HISTORICA BRASILEIRA:
SISTEMATIZACAO FUNDIARIA NO ANTIGO REGIME E O
NASCIMENTO DA PROPRIEDADE MODERNA NA LEI DE TERRAS DE
1850

A origem da estrutura agraria nacional encontra-se no Direito Portugués, haja
vista que ndo houve a criagdo inicial de uma legislacao propria para a colénia (BENATTI,
2003). Com a ocupacdo portuguesa em 1500, todas as terras brasileiras passaram a
pertencer a Portugal, cabendo ao Rei a permissdo ou ndo do acesso a estas (TRECCANI,
2009).

O histérico dos instrumentos legais de organizacdo das terras inicia-se com
as Ordenacdes Portuguesas (COSTA; CRUBELATI; LEMES; MONTAGNOLLI, 2011),
mas foram as Ordenacdes Filipinas de 1603 (ALMEIDA, 1870) as normas que de fato
disciplinaram a primeira forma de distribuigdo de terras em nosso ordenamento nacional,
gerando problemas fundiarios que repercutem na contemporaneidade, decorrentes da
imprecisdo de suas delimitacdes (BENATTI, 2003).

Eram concessdes gratuitas para homens de muitas posses, mas nao eram feitas
de forma incondicionada, na medida em que aqueles que recebiam as porcdes de terras
tinham como obrigagéo a construcdo de torres ou fortalezas para a defesa da terra, bem
como o dever de levar pessoas para promover 0 povoamento das novas terras, sob pena
de ter a terra devolvida ao patrimdnio publico real, o que mais tarde seria conhecido como
terras devolutas (ROCHA et al, 2010).

Durante o periodo em que o sistema sesmarial esteve em vigor no Brasil,
diversas leis, decretos, cartas regias, alvaras, provisdes, resolucGes e avisos foram
editados, o que culminou em uma confusdo legislativa e descontinuada (NOZOE, 2006).
As cartas de sesmarias nao significavam a instituicdo de propriedade, mas sim o direito
de uso das terras que eram concedidas pelo rei portugués (ROCHA, et al, 2010). Neste
sentido, em termos juridicos a propriedade privada moderna apenas passou a existir de
fato com a promulgacédo da Lei de Terras e sua previsao do acesso por meio de compra e
venda. (CHRISTILLINO, 2006).

A estrutura social e econdmica existente na época do periodo colonial
possibilitou o surgimento também da propriedade senhorial, que é descrita por Benatti

(2003) como uma forma de apossamento primario da terra sem transferéncia oficial do
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bem publico para o patriménio particular, legitimando-se pelo beneficio da terra. Esse
sistema resultou em uma contradi¢cdo com algumas das diretrizes do sistema sesmarial,
na medida em que, ao contrério deste ultimo que era codificado, o sistema senhorial era
proveniente do direito costumeiro brasileiro, possibilitando a construcdo de uma
concepcao juridica favoravel a este tipo de apropriacdo privada, fazendo com que
ocupacdo como uma das formas de acesso a terra fosse consolidada.

Nesse mesmo periodo, o regime sesmarial caiu em desuso em Portugal com
a revogacao das Ordenac0es Filipinas (NOZOE, 2006). No Brasil, a declinio do regime
sesmarial se deu em razdo do fato deste néo ter sido adaptado ao ser aplicado no Brasil,
fazendo com que o objetivo inicial, que era transformar o Brasil numa colénia com
ocupacdo produtiva, se perdesse, pois 0 que encontrava eram grandes porcdes de terras
improdutivas (TRECCANI, 2011).

Ante a auséncia de um regime unico, bem como o0s abusos que este fato deu
margem, foi editada a Resolugdo n® 76, de 17 de julho de 1822, que suspendeu a
concessdo de novas sesmarias até que fosse convocada Assembleia Geral Constituinte,
determinando ainda que aqueles que estivessem na posse deveriam permanecer na terra
(NOZOE, 2006).

Com a suspenséo do regime sesmarial, o Brasil passou a ndo ter nenhum tipo
de norma que regulamentasse devidamente o acesso a terra, coexistindo diferentes formas
de apropriacdo da terra, dividindo-se entre as propriedades que eram oriundas das
sesmarias confirmadas; as posses ilegitimas que se eram as sesmarias caidas em comisso
em razdo do descumprimento de alguma clausula; e posses estabelecidas em terras
publicas sem qualquer alvara do poder publico (ROCHA, et al, 2010).

Cumpre destacar, que as posses ilegitimas se expandiram em demasia, motivo
pelo qual tal periodo passou a ser conhecido como periodo aureo da posse (MATTOS
NETO, 2006), que deu histérico deu-se pouco antes da Independéncia do Brasil, fazendo
com que durante 28 anos o Brasil ficasse sem uma regulamentacdo de acesso a terra,
facilitando a dissipacdo da posse sem autorizacdo ou fiscalizacdo oficial do governo
(BENATTI, 2003). Neste periodo, 0 posseiro ocupou ndo apenas as sesmarias
abandonadas ou ndo cultivadas, mas também alguns latifundios pouco explorados
(ARAUJO, 2010).

Apesar de toda a discussdo ensejando a criagdo de uma lei que finalmente

regulasse 0 acesso a terra, nada foi feito de concreto na Constituinte de 1824, pois, ainda
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que houvesse um projeto relativo ao tema, foi aprovado apenas no artigo 179 que previa
o pleno direito de propriedade, e nos casos que o poder publico exigisse 0 uso da
propriedade (Unica excegdo prevista na lei), o proprietario seria previamente indenizado.

Contudo, o fato de ter garantido o pleno direito de propriedade em nada
alterou a situacdo em que encontrava o Brasil, na medida em que garantir tal direito pleno
ndo era 0 mesmo criar mecanismos que possibilitassem o exercicio deste direito
constitucional; ou seja, permanecia um direito com pouca exigéncia e aplicabilidade de
fato (ROCHA, et al, 2010).

Foi com a promulgacéo da Lei n® 514 de 1848, mais precisamente o seu artigo
16, que se pode falar na primeira tentativa de se promover a colonizagdo do espaco
brasileiro neste periodo de caos normativo. A lei regulou os mais variados assuntos de
organizacdo administrativa, estabelecendo o supracitado artigo que a Unido doaria
porcdes de terra as Provincias com a finalidade de colonizar seus respectivos territorios,
caso 0s colonos ndo cumprissem com as condi¢es impostas no prazo de cinco anos.

Assim, houve a manutencdo do regime da posse, que havia nascido
justamente com o regime senhorial, tendo como uma das principais consequéncias o
aumento do desconhecimento por parte do governo portugués de quais eram as terras que
ainda eram de seu dominio legal e quais faziam parte do dominio particular.

Na analise de Porto (1979) a edicdo da Lei 601/1850 decorre da necessidade
da sociedade brasileira de um marco legal que regulasse o acesso a terra. Nesse sentido,
a promulgacdo de uma lei brasileira que regesse ndo apenas 0 acesso a terra, mas também
organizasse quais eram as propriedades que ainda estavam sob o dominio publico e quais
haviam passado para o dominio particular.

A lei n° 601 de 18 de setembro de 1850 foi promulgada com o objetivo de
regular as terras devolutas do Império, bem como as terras que eram possuidas por meio
de titulo de sesmaria que ndo haviam preenchido todos os requisitos (art. 1°). A finalidade
principal da lei era por fim ao caos que imperava até entdo em razdo da auséncia de
normais que regulassem o acesso a terra, passando a distinguir o que era de propriedade
privada e 0 que era de propriedade publica (BENATTI, 2003). Foram criadas quatro
solucBes para que houvesse o reconhecimento da propriedade que até entdo se encontrava
irregular: a carta de sesmaria poderia ser revalidada (ainda que néo tivesse preenchido as

demais exigéncias legais anteriores para a comprovacao do cultivo da terra); a legitimacgéo
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das posses; as compras das terras devolutas; e por meio de doacdo (sendo este ultimo
aplicavel apenas nas faixas de fronteira) (TRECCANI, 2009).

No que diz respeito as sesmarias confirmadas, a Lei de terras tinha como
objetivo criar um mecanismo que consolidasse de vez a propriedade que era oriunda das
sesmarias ja confirmadas, afastando de vez a possibilidade de as mesmas perderem o
carater de propriedade em razdo de revogacao vinda por Parte do reino de Portugal. A
solucdo encontrada foi a garantia do dominio das mesmas sem que para iSso precisasse
ocorrer a revalidacdo das mesmas.

Com relacdo as sesmarias concedidas, o problema inicial era a sua revalidacédo
e legitimag&o das posses. Faz-se mister salientar que “muitas sesmarias concedidas antes
de 1822 haviam caido em comisso e que todas as propriedades ocupadas apés aquela data
eram posses ndo legitimadas” (CARVALHO, 1981). Sendo assim, fazia-se
imprescindivel que as terras (propriedades ou meras posses) fossem medidas e
devidamente tituladas, sob pena de serem consideradas como terras devolutas.

Aqueles que, a partir da promulgacdo de tal lei se apossassem das terras
publicas ou alheias seriam despejados das mesmas e ndo teriam direito a qualquer
indenizacdo oriunda das benfeitorias que porventura tivessem feito. Tal situacao assim se
explicava em virtude de tal ocupacdo irregular passar a ser considerada como um crime,
limitando, assim, 0 acesso a terra a quem apenas dispusesse de capital suficiente para
compra-las, excluindo aquele que apenas detivesse de sua forca laboral.

E possivel notar, entdo, que as caracteristicas da lei de terras estdo
circunscritas com o modo de acesso a terra, € por consequéncia, a propriedade privada,
bem como 0s meios que poderia haver a regularizacdo da posse e das sesmarias caidas
em comisso até entdo. Ademais, uma vez conceituando o que é terra devoluta, passa-se a
criar a possibilidade de se ter um nimero maior de terras devolutas que propriedade
privada de fato.

Entretanto, foi apenas em 1854 que a Lei de Terras foi devidamente
regulamentada, por meio do decreto n° 1.318, que tinha como objetivo executar de fato a
de Lei n°® 601/1850, em razdo das mais diversas autorizagfes que foram concedidas com
fundamento na lei de terras (FREITAS, 1882). Foi por meio deste decreto que houve a
regulamentacdo da Reparticdo Geral de Terras Publicas (artigo 1° do Decreto), além de
ter normatizado a medicg&o das terras publicas, a legitimacao das terras particulares (fosse

por meio das sesmarias ndo confirmadas, fosse pelas posses mansas e pacificas), bem
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como a venda das terras publicas (Unico mecanismo de aquisi¢do das aludidas terras, com
as excecOes dos casos em que poderia haver doagoes).

O efeitos praticos da lei de terras e do Decreto n° 1.318 foram diversos, sendo
importante salientar que a Lei de terras fez efetivamente foi limitar o acesso a terra dos
ex-escravos e dos imigrantes recém chegados a partir de entdo (ARAUJO, TARREGA,
2011), ndo tendo cumprido a finalidade inicial que em tese era a de diminuir as grandes
propriedades, ao passo que apenas aqueles que detinham dinheiro eram quem de fato
compravam as terras, além de sempre alegarem que estavam ocupando a terra tempo
suficiente para demandar a aplicacao do instituto do usucapidao (BENATTI, 2003).

Ademais, a lei de terras previa a revalidacdo das sesmarias e das demais
concessdes que foram efetuadas pelo governo antes de 1850, desde que devidamente
preenchidos os requisitos legais impostos, ainda que ndo tenham sido respeitados, pois 0
que se levava em consideracdo era principalmente o cultivo e a morada habitual. Isso se
dava principalmente em virtude do fato de que as cartas de sesmarias, uma vez nao
legitimadas, ndo geravam mais direito a propriedade de quem ocupava as terras.

Com excecdo daqueles que fossem possuidores de sesmarias (ou qualquer
outro tipo de concessdo feita pelo Governo), todos os demais tinham o dever de revalidar
e/ou legitimar os documentos que possuiam, pois ndo havia de se falar na existéncia de
direito adquirido para esses possuidores (TRECANNI, 2009), principalmente quando se
levava em consideracdo que essas concessdes ndo eram consideradas como titulo de
dominio ou de propriedade em razdo das concessdes terem sido feitas ha muito tempo
(LAMARAO, 1980). Caso ndo satisfeitos os ditames legais, 0 posseiro que a sua posse
anulada em razdo disto, teria preferéncia caso quisesse efetuar a compra da terra que
anteriormente ocupava (MUNIZ, 1885, p. 54).

Verifica-se que historicamente o Brasil passou por periodos diversos de
acesso a terra, cuja predominéancia foi, por muitas décadas, por meio da posse, na medida
em que a propriedade moderna apenas apareceu apos a edicdo da lei de terras de 1850,
momento historico que a propriedade passou a ter valor per si, tal como nos moldes da
teoria de Locke. Entretanto, este mesmo momento histdrico resultou em exclusdes sociais
que impactaram diretamente na sociedade brasileira, com a criagdo de grupos
marginalizados inclusive da nocao de cidadania (HOLSTON, 2013).

Nesse aspecto, nota-se ainda a necessidade de adequacdo da realidade

brasileira com o0s aspectos juridicos de acesso a terra, principalmente no tocante a
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protecdo da posse, pois, como sera demonstrado na proxima parte deste trabalho, as
concepcOes classicas ndo se mostram como suficientes para abranger toda a realidade

social nacional.

4 A INSUFICIENCIA DAS TEORIAS CLASSICAS E OS TIPOS DE POSSE

As teorias classicas de Savingy e lhering se mostram como sendo insuficientes
para explicar a teoria da posse na medida em que analisam esse instituto a partir ou
visando a propriedade, destacando, portanto, apenas um lado deste fendbmeno, como se
fosse a propriedade sendo explicada a partir da posse, ndo sendo necessariamente teorias
que busquem explicar a posse (MATTOS NETO, 2010).

Além disso, ao tratar a posse como interligada (e dependente) da propriedade,
limita-se ainda o acesso de mecanismos de protecao da posse em detrimento do direito de
propriedade, tal como ocorre na realidade civilista. Atualmente a posse ndo é reconhecida,
pelo direito civil brasileiro, como sendo um instituto que deve ser protegido como um
direito real (ROCHA et al, 2010).

Assim sendo, faz-se importante destacar teorias que tenham por objetivo
explicar de fato esse instituto como sendo autbnomo da propriedade, explicacdes estas
que sdo encontradas principalmente na teoria do Direito Agrario, que possui dois tipos de
posse como 0s principais exemplos: a posse agraria, e a posse agroecolégica. Cumpre
destacar que, ainda que sejam teorias que versem sobre a posse, sao teorias que foram
criadas em momentos historicos diversos entre si, com aspectos econémicos, juridicos e
sociais bem particulares entre si (ROCHA et al, 2010).

Remetendo-se a teoria classica de Locke, em que o trabalho é visto como um
mecanismo essencial para a concretizacdo e o desenvolvimento da propriedade, nota-se
na teoria da posse agraria possui essa mesma ligacao, mas sem se falar na propriedade em
si, namedida em que o trabalho sob a terra legitima a posse néo a propriedade (BENATTI,
2008).

A posse agraria pode ser entendida como sendo aquela que possui 0 exercicio
direto, continuo e racional, em um tempo ininterrupto de atividades agrarias um pedago
de terra com a finalidade de ter condicdes suficientes e necessarias para 0 Seu USO
econémico, gerando ao seu possuidor poder de natureza real, progresso e bem-estar

econbmico e social. A posse agréria existe independente o justo titulo e tem como foque
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principal a boa fé do sujeito, e racionalidade do mesmo em usar a terra adequadamente
(MATTOS NETO, 2010).

A finalidade principal da posse agréria é a dar uma destinag&o econdmica e social
aterra, por meio da atividade agraria, podendo, inclusive, dar a terra carater de mercadoria
com a finalidade de lucro sob a mesma. Na posse agréria, qualquer um (seja pessoa
juridica ou fisica) pode ser o agente, desde que seja capaz (no caso de pessoa fisica), e
sem que haja qualquer tipo de diferenciacéo entre homens e mulheres (no caso de pessoa
juridica). Cumpre destacar ainda que os efeitos da posse agraria sdo 0s mesmos da posse
civel, anteriormente destacados (BENATT], 2008).

Na posse agraria a posse é vista como um elemento legitimador de direitos,
inclusive da propriedade, mas um acesso diverso aquele representado por meio de titulos
que historicamente foram mecanismos de exclusdo social, pois apenas serviam a uma
parte da populacdo privilegiada (ROCHA et al, 2010).

A posse agroecoldgica, por sua vez, pode ser explicada, em linhas gerais, é a
soma dos espacos familiares e das areas de uso comum da terra, de materializando como
sendo um espaco ecoldgico e social, dividido em trés areas interligadas: casa, roca e mata,
que sdo, respectivamente, o espaco familiar onde se desenvolve as atividades domésticas
(casa); o espagco fisico familiar onde ha o desenvolvimento das atividades agrérias (roga);
e 0 espaco fisico onde estdo as ares silvestres, a floresta e a fauna (mata) (BENATTI,
1997).

A posse agroecoldgica é vista principalmente na realidade amazbénica, em que
os chamados povos tradicionais (como ribeirinhos e quilombolas, por exemplo) vém a
sua realidade diaria excluida de protecdo juridica, pois ndo se amolda a realidade
apresentada pelo Codigo Civil. Além disso, a posse agroecoldgica é vista como sendo
uma das Unicas possibilidades para que haja a presenca humana de forma sustentavel
dentro das unidades de conservacdo (ROCHA et al, 2010).

Nesse sentido, nota-se que tanto a posse agraria quanto a posse agroecolégica
visam explicar o instituto da posse a partir da relacdo do homem com a terra, sem que,
para tanto, necessitem da propriedade para que sejam protegidos juridicamente,
evidenciando, portanto, que a posse pode ser explicada como sendo independente da

propriedade, ao contrario das teorias de Savigny e lhering.
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5 NOVAS CONCEPCOES POS CONSTITUICAO DE 1988 E O
RECONHECIMENTO DA POSSE COMO INSTITUTO AUTONOMO DA
PROPRIEDADE

Entender a posse como mera exteriorizacdo da propriedade se mostra como
sendo uma concepcdo simples e superada pela realidade, principalmente quando se leva
em consideracdo que a posse € causa e necessidade da propriedade. Para que possa melhor
entender a autonomia que a posse possui da propriedade, cumpre destacar principalmente
a funcdo social da posse, que é distinta da fungédo social da propriedade e muito mais
evidente na primeira (FACHIN, 1998).

O reconhecimento da funcédo social, principalmente sob a ética constitucional
acaba por alterar as estruturas sociais que poderdo influenciar mudancas nas estruturas
juridicas. Nesse aspecto, a posse € um fato social com consequéncias juridicas
(BENATTI, 2003).

Rocha et al (2010) destaca que a opgdo do constituinte da posse como
mecanismo legitimacdo do dominio (da propriedade) deve ser vista como um meio de
afirmacdo da cidadania, especialmente dos povos tradicionais que ndo se encontram na
realidade descrita pelos civilistas, na medida em que ndo se pode conceber que essas
populacbes sdo grupos de pessoas amontoadas em um Gnico espaco e que brigam de
forma unitéria cada um por uma posse privada; se trata de um exercicio coletivo do direito
constitucional de morar e viver com dignidade, por exemplo.

Nesse aspecto, no Brasil, a posse pode ser vista como um instituto autbnomo da
propriedade nas mais diversas leis, dentre as quais o proprio Codigo Civil de 2002 que
trata sobre o usucapido, destacando que este transforma a posse em propriedade. Além
disso, o proprio Cddigo Civil evidencia que pode o possuidor usar em sua defesa acdes
préprias, 0 que ndo ocorre com o proprietario (BENATTI, 2003).

Além disso, o proprio reconhecimento da existéncia de posses além da posse
civil (como a posse agraria e a posse agroecoldgica, acima explicadas brevemente),
evidenciam que a existéncia de um instituto protegido de forma independente da
existéncia ou ndo da propriedade.

Ademais do Cddigo Civil, existem diversas medidas provisorias que tratam de
forma direta ou indireta o reconhecimento de posses como sendo um direito independente

da propriedade.
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A Medida Provisoéria 458, de 2009, posteriormente convertida na Lei n® 11.952,
de 25 de junho de 2002, trata sobre a regularizagdo fundiéria das ocupacgdes existentes em
terras situadas em areas da Unido, no ambito da Amazénia Legal, e contem diversos tipos
de possibilidades de legitimacdo de posse, o que significa dar legalidade as posses
existentes nessas areas.

A existéncia de um mecanismo de legal de regularizagdo fundiéria especifico
para a regido amazonica evidéncia a grandeza dos problemas fundiarios que a Amaz6nia
enfrenta, principalmente no tocante ao desenvolvimento de politicas de desenvolvimento
sustentavel, pois, até 2010, 50% da Amazoénia estava concentrada em areas protegidas,
assentamentos de reforma agraria e terras militares (BRITO; BARRETO, 2011a)*.

Apo6s a promulgacdo do referido diploma legal foi criado o programa
denominado Terra Legal, que tem por objetivo regularizar as terras publicas da Unido que
estdo na Amazoénia com até 15 modulos fiscais (0 que seria, mais ou menos, até 300 mil
posseiros em 463 municipios na Amazodnia Legal), o que resultaria ndo apenas na
diminuicdo dos conflitos sociais, mas também da destruicdo dos recursos naturais
(BRITO; BARRETO, 2011b).

Proximo disso ocorreu com a lei n° 13.240 de 30 de dezembro de 2015, que
dispde sobre a administracdo, a aliena¢do, a transferéncia de gestdo de imoveis da Unido
e seu uso para a constituicdo de fundos, principalmente nas areas conhecidas como
terrenos de marinhas e ndo apenas nas areas da Amazoénia Legal, como a lei anterior.

Por fim, foi editada a medida provisoria n°® 759, recentemente convertida na Lei
n® 13.465, de 11 de julho de 2017, que trouxe mudangas no que diz respeito a
regularizacdo fundiaria em areas urbanas e rurais na Amazonia Legal®.

Um dos primeiros pontos de destaque da referida medida provisoria é a
diminuicdo dos prazos de negociacdo dos titulos de dominio, como a CDRU (concessédo
de direito real de uso) a partir de 10 (dez) anos a contar da data da celebracéo do contrato
de concessdo, o0 que representa uma possibilidade real de inser¢do no mercado de mais de

6 (seis) mil dos projetos de assentamento criados pelos programas de reforma agraria, o

4 Loureiro; Pinto (2005) destacam que muitos dos problemas fundiarios presentes na Amazonia sdo
resultados de transformac@es que culminaram em conflitos que foram fomentados pelo préprio Estado, por
meio da politica de incentivos (que beneficiavam apenas os grandes grupos econémicos (nacionais e
internacionais), o que resultou no fato da grilagem ser vista como sendo uma pratica comum na regiéo,
pratica esta permissivel pelo Estado que buscava privatizar suas terras a todo custo.

SCumpre destacar que a Medida Provisoria 759, ainda que seja adstrita a Amazonia Legal, prevé ainda a
ampliagdo do programa Terra Legal para todo o territério nacional em areas urbanas e rurais do INCRA,
ainda que ndo estejam presentes na Amazonia Legal (SAUER; LEITE, 2017).
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que significa, na pratica, colocar um imenso estoque de terras a disposi¢cdo do mercado,
pois retira a assisténcia governamental além de reduzir os prazos de alienacéo dos lotes
(SAUER; LEITE, 2017).

Entretanto, um dos principais pontos de destaques, e relacionados a questdo da
consagracdo da posse como direito autbnomo e passivel de protecdo independente da
propriedade, é a criacdo do direito real de laje. Trata-se de um direito autbnomo, néo
ligado diretamente a superficie, problema este enfrentado principalmente nas areas
periféricas das cidades, popularmente conhecidas como favelas. N&o se trata de um direito
de propriedade, mas sim na possibilidade de coexisténcia de unidades imobiliarias
autdbnomas de titularidades distintas situadas em uma mesma area, de forma que permita
que o proprietario ceda a superficie de sua construcdo a fim de que terceiro edifique
unidade distinta daquela originalmente construida sobre o solo (STOLZE, 2016).

O que se verifica com todas essas trés ultimas leis € a possibilidade de se
reconhecer protecao juridica a posse ndo apenas como independente da propriedade, mas
também a existéncia dessa possibilidade em bens publicos da Unido, algo que até anos

atras era algo impensavel se existir.

CONCLUSAO

O objetivo geral deste artigo era fazer uma breve analise acerca das teorias da
posse, bem como as novas concepcBes desse instituto no ordenamento social e juridico
brasileiro, e de que forma esta nova realidade contribui para o reconhecimento da posse
como direito fundamental autbnomo.

A analise da teoria de Locke, ainda que se refira a propriedade e ndo a posse, é
necessaria para se compreender a importancia do acesso a terra como mecanismo que
concretiza a nocao de cidadania, principalmente a existente historicamente no Brasil, em
que a exclusdo do acesso a terra deixou uma grande parte da populacdo como sendo
pessoas ilegais e desprovidas dos mais diversos direitos.

As primeiras teorias que tentaram explicar o fendmeno da posse (Savigny e
Ihering) se mostraram como sendo insuficientes, principalmente levando-se em
consideracdo todo o histérico da questao do acesso a terra.

As teorias que tratam a cerca da posse agraria e da posse agroecoldgica, em

contrapartida, se mostram como sendo mais completas para o atual contexto fundiario
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brasileiro, pois destacam a posse como instituto autbnomo e que pode ser protegido
independentemente da existéncia da propriedade, o que demonstra a ampliacdo da
concretizacdo da cidadania, pois ha o reconhecimento do direito a terra de populacdes
que encontravam-se a margem do direito brasileiro, sem a possibilidade de protecédo
juridica para a realidade que vivem.

Notou-se ainda que com o reconhecimento da existéncia desses novos tipos de
posses criaram alteracdes no campo juridico, com a edi¢do de diversas medidas
provisorias que tratam da protecdo da posse independente da existéncia de propriedade,
inclusive em areas que séo de propriedade publica, no caso, da Unido.

Essa mudanca implica principalmente na ampliagdo do acesso dos pobres a
propriedade fundiaria (como por exemplo, a ndo mais invisibilidade da realidade existente
nas aeras periféricas dos centros urbanos com a criacdo do direito real de laje), algo que
é de extrema importancia para a cidadania, na medida em que sua exclusédo teve varias
consequéncias para a cidadania brasileira, sendo inclusive considerada como um dos
empecilhos para a efetividade dos direitos politicos, dando a essas pessoas o0 status de
“ilegais”, na medida em que o direito de propriedade, explicado a partir de Locke, por
exemplo, é visto como sendo inclusive o direito de ser dono de si proprio, pois uma pessoa
é proprietaria de tudo aquilo que ela transforma por meio de seu trabalho®.

Logo, pode-se concluir que houve avancos legislativos no que diz respeito ao
reconhecimento da posse como sendo independente da propriedade, podendo-se inclusive
afirmar que ja existem mecanismos suficientes para futuramente haver o reconhecimento
de fato da posse como sendo um direito fundamental, tal como a propriedade hoje é
prevista na Constituicdo brasileira de 1988.

N&o obstante, ainda se faz necessaria a complementacdo da pesquisa para se
verificar se existe ou ndo mais diplomas legais além daquele que foi estudado no presente
trabalho e se estes, de algum modo, foram em face ao que era disposto na lei de terras e
houve a criacdo de um regime de acesso as terras estaduais diverso ao que era previsto na

lei nacional.

¢ HOLSTON, James. Cidadania Insurgente: Disjun¢des da democracia e da modernidade no Brasil. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2013.
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