BURGER, M. L. F; CAPELOTTI, J.P. O percurso da posse e da propriedade no Brasil: das sesmarias
aos conceitos contemporaneos. In: ANIMA: Revista Eletronica do Curso de Direito das Faculdades
OPET. Curitiba PR - Brasil. Ano IX, n°. 16, jan/jun 2017. ISSN 2175-7119.

O PERCURSO DA POSSE E DA PROPRIEDADE NO BRASIL:
DAS SESMARIAS AOS CONCEITOS CONTEMPORANEOQOS

THE COURSE OF POSSESSION AND PROPERTY IN BRAZIL:
FROM SESMARIA SYSTEM TO CONTEMPORARY CONCEPTS

Marcelo Luiz Francisco de Macedo Biirger!
Jodo Paulo Capelotti?

Resumo: A partir da premissa de que o conceito de propriedade assumiu diversas
formas ao longo da histdria, o artigo reconta, sinteticamente, trecho brasileiro desse
trajeto. Das sesmarias inspiradas pela necessidade de cultivo que se transformaram em
latifundios, passando pelo cadtico “periodo de posses” e pela consagracdo de uma
propriedade plena no Codigo Civil anterior, chega-se aos dias de hoje, em que a
doutrina enfrenta o desafio de reinterpretar a visdo pandectistica que ainda tem raizes
fortes na mentalidade (ndo apenas juridica) dos brasileiros.

Palavras-chave: propriedade; posse; historia; registro; funcéo social

Abstract: Starting from the premise that the concept of property has taken many forms
throughout history, the article tells, briefly, a Brazilian portion of such path. From
glebes inspired by the need of being cultivated that eventually turned into land
properties, passing by the chaotic “possession period” and the praise for an absolute
property in the old Civil Code, nowadays the doctrine faces the challenge of
reinterpreting the pandectistic view of the property, which still has strong roots in
Brazilian’s (not only legal) mindsets.
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Introducéo

Se ha um conceito capaz de sintetizar as gigantescas transformacfes que o passar do
tempo é capaz de provocar, esse conceito € a propriedade. Hoje em dia, seja nos

ilustrados circulos juridicos, seja nas raias do senso comum, a propriedade € uma
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senhora respeitavel que aparenta ter sido sempre o que € hoje: o vinculo absoluto entre
homem e coisa, o feixe de poderes de fruir e dispor livremente de algo.

Convém, no entanto, aceitar o convite de Paolo Grossi para permitir-se um repensar
da propriedade. As surpresas ao se abrir a caixa de Pandora ndo serdo poucas, e
perpassam a descoberta de que a propriedade tal qual a conhecemos hoje é apenas uma
entre as varias respostas possiveis dadas a relacdo coisa-homem.

N&o € necessario, porém, ir buscar no outro lado do mundo exemplos de tal
diversidade.

A ldade Média europeia, da qual somos herdeiros diretos em muitos aspectos,
invertia a tonica da relacdo do homem com a terra, deixando recair o acento nesta ultima
e ndo no primeiro. Tal postura reicéntrica permitia situacfes pluralistas, entremeadas
por vassalagens, servid@es, enfiteuses, usufrutos e um sem-nimero de hipdteses de
sobreposicBes de poderes matizados mais pela aparéncia e pela efetividade do que pela
forma, pelo titulo de proprietario®.

Talvez ainda menos conhecidas sejam as chamadas areas comuns dos ingleses, que
serviam a obtencdo de agua, lenha e caca para pessoas do povo que ndo eram as donas
da terra®. Essa concepcdo de terra que néo era publica, mas a0 mesmo tempo permitia a
fruicdo de bens da vida por uma coletividade indeterminada, sobreviveu até por volta do
século XVIII, quando se consumou a implantacdo dos cercamentos (enclousures) e a
visdo exclusivista da propriedade que predominaria ao longo de toda a Idade
Contemporanea (gracas a isso, também, gerando o exército de mdo de obra que
abasteceria a Revolucdo Industrial).

Diante disso, ndo surpreende que, no Brasil, a histéria da propriedade tenha também
um tracado sinuoso, em que as curvas da estrada revelam paisagens desconhecidas e
mesmo inimaginaveis para quem estd acostumado a olhar apenas até onde a vista
alcanca.

O escopo deste artigo, com as limitacbes que lhe séo inerentes, é esbocar um
pequeno mapa desse percurso. O recorte se faz entre a implantacdo do sistema de
sesmarias pelo colonizador portugués e a sedimentacdo da concepgdo exclusivista de

propriedade, por meio das leis promulgadas durante o século X1X, notadamente a Lei de

¥ GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval. Trad. Francisco Toméaz y Valiente e Clara Alvarez.
Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 111-114.

* THOMPSON, E. P. Costumes em comum: estudos sobre a cultura popular tradicional. Trad. Rosaura
Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 96.
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Terras (de 1850) e a Lei das Hipotecas (de 1864), bem como do Codigo Civil, gestado
nesse periodo. Como uma espécie de epilogo, o artigo por fim se debruca nos desafios
gerados pela permanéncia dessa mentalidade oitocentista em pleno século XXI — e do
papel desempenhado pela doutrina tanto na construgdo como na desconstrucdo dessa

arraigada concepcao proprietaria.

1 Em se plantando, tudo da: a ocupacéo da terra durante a colbnia, das sesmarias

ao latifundio

Alguns anos ap6s de deixar de ser llha, e depois Terra de Santa Cruz, as dimensdes
continentais do Brasil pareceram finalmente tomar forma aos colonizadores
portugueses. Desconsiderando em absoluto a presenca dos autdctones, e confrontados
com a necessidade de “ocupar para ndo perder” — para reproduzir um lema de outra
época —, a solucdo encontrada para ocupar a vastiddao de terras virgens (virgens de
ocupacdo portuguesa, leia-se) foi um instituto entdo ja em certo desuso em Portugal, a
sesmaria.

Suas origens ndo a deixavam fugir ao paradigma da efetividade que guiava o
ordenamento juridico do medievo: a concessdo do dominio de uma certa porgéo de terra
tinha fundamento exclusivo em seu cultivo®. A pena para quem ndo transformasse a
gleba em lavradio variava do perdimento ao acoite ou ao desterro®.

Compreende-se tamanha severidade, jA& que a sesmaria, uso razoavelmente
consolidado em Portugal no século X1V, foi o remédio encontrado pelo rei D. Fernando
| para atenuar os efeitos da Grande Peste que assolou a Europa entre 1348 e 1350: o
despovoamento do campo, a morte tanto dos donos das terras como dos servos, e a
grave crise de abastecimento que se seguiu’. Nesse cenario, a Lei de Sesmarias de 1375
previa a atribuicdo de terras incultas (seja por terem sido abandonadas, seja por nunca

terem sido cultivadas) a determinada pessoa, que adquiria 0 encargo de aproveita-las,

® VARELA, Laura Beck. Das sesmarias a propriedade moderna: um estudo de histéria do direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 18.

® SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. A fungdo social da terra. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2003 apud STAUT JUNIOR, Sérgio Said. A posse no direito brasileiro da segunda metade
do século XIX ao Cddigo Civil de 1916. Tese (Doutorado em Direito). 220 f. Universidade Federal do
Parand (UFPR), 2009.

"VARELA, op. cit., p. 21.
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dentro do prazo fixado pela lei ou pela carta de adjudicacdo®. A imperatividade do
cultivo deveria atrair para 0 campo a massa de famintos e desocupados que ocupava as
cidades.

Quem era agraciado com uma sesmaria adquiria um direito perpétuo, mas disponivel
(o sesmeiro podia celebrar contratos agrarios e relagdes juridicas reais diversas), sendo
que as rendas sobre a terra dada variavam. Direito, aqui, deve ser lido ndo como direito
subjetivo, nogdo eminentemente contemporanea, mas como privilégio, graca concedida
pelo rei & espera de retribuicdes”.

As sesmarias foram posteriormente incorporadas as Ordenagdes Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas'®. Uma vez iniciada a colonizacio do Brasil, a sesmaria foi a
grande veste juridica das concessdes de terras feitas pela Coroa aos particulares™,
embora seu uso por aqui estivesse permeado de peculiaridades. A primeira delas é que,
ao contrario do que acontecia em Portugal, a sesmaria ndo era concedida sobre uma
propriedade privada (feudal), em mau uso, mas tinha como ponto de partida propriedade
publica. Todas as terras brasileiras pertenciam a Coroa, de modo que, ao conceder uma
sesmaria, 0 rei concedia a um particular parte de terra publica para que este a
cultivasse™.

Nesse contexto, em que a aquisicdo da terra vinha de forma gratuita (por doacgéo do
rei ou do capitdo donatario), um fator diferencial para o sesmeiro era a quantidade de
escravos que possuia, pois isso era o que efetivamente possibilitava a produgdo™.
Assim, aparentemente, o critério mais importante que orientava a distribuicdo das
sesmarias ndo era 0 mérito ou a posicdo social, mas se o sesmeiro teria condicdes
financeiras de explorar a terra (0o que seria possivel apenas com o auxilio de
consideravel nimero de escravos)™.

Das obras dos historiadores paranaenses David Carneiro e José Carlos Veiga Lopes
colhe-se 0 caso do sesmeiro, bandeirante e tenente coronel de milicias José Felix da

Silva™, que a partir de uma sesmaria originalmente obtida por seus ascendentes em

8 VARELA, op. cit., p. 24.

®VARELA, op. cit., p. 26-27.

Y STAUT, op. cit., p. 88.

1 VVARELA, op. cit., p. 69-70.

2VVARELA, op. cit., p. 73.

B VARELA, op. cit., p. 79.

Y VARELA, op. cit., p. 80.

> José Felix da Silva, nascido em 1760, embora grande bandeirante, sargento-mor e sesmeiro,
responsavel pala expanséo e ocupacao da regido onde hoje se localizam os atuais municipios de Tibagi e
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1739, chegou a ser proprietario de oitenta e seis mil alqueires de terra no Estado do
Parana™®. Embora de contetido muito mais histérico do que juridico, a breve narrativa de
sua trajetoria € elucidativa a respeito de como se dava a apropriacdo e 0 uso da terra
durante o periodo colonial.

Tracando a linha historica da propriedade atualmente denominada Fazenda
Maracand, na cidade de Castro, José Carlos Veiga Lopes afirma tratar-se no século
XVIII de gleba de terra devoluta, contigua a sesmaria conferida a Lourenco Castanho de
Araujo pelo Conde de Sarzedas, confirmada “por sua majestade” em 4 de janeiro de
1733 e sobre a qual aquele afirmava “se achar com posse de escravos e familias” e na
qual havia “feito cultivados grandes, com fazenda de gados vacuns e cavalares”, pelo
que obteve carta de nova sesmaria, datada de 29 de marco de 1739, agora da area
contigua por ele explorada’.

Essas duas sesmarias vieram a pertencer (ndo ha registro se por compra ou sucessao)
a Jodo José da Silva, e com o falecimento deste em 1759, a sua vilva e seus
descendentes, dentre os quais Jose Felix da Silva, personagem histérico que ir4
protagonizar o exemplo de ocupac¢do que guiaré este texto.

José Felix, nascido aproximadamente em 1760, se tornou juiz ordinario da comarca
de Castro em 1789, e depois galgou os postos de ajudante de milicias e juiz do
conselho. Passou entdo a organizar os milicianos locais para, juntamente com seus
escravos, combater os indios coroados (ou caingangues) que ocupavam a regido de
Tibagi e Pirai desde 1650, para onde migraram ap0s serem expulsos da regido de
Piratininga e escravizados aos milhares. Segundo David Carneiro, “cedendo ao espirito
de arrojo, abandonou a paragem da Lanca, pequena demais para conter as suas
ambicdes de bandeirante, e galgou o planalto que encima a Serra das Furnas firmando ai

18
a sua posse”".

Pirai do Sul, teve seu nome gravado na histéria gracas a seus dramas domesticos, presenciados por
Auguste Saint-Hillaire enquanto hospedado em sua famosa Fazenda Fortaleza em 1820 e por ele
imortalizado na obra Viagens & provincia de Sdo Paulo e Santa Catarina. José Felix sobreviveu a duas
tentativas de assassinato, ainda que a segunda tenha lhe custado todos os dedos de uma das maos, o
aleijamento da outra e um ferimento na perna que o deixou manco. Capturando um dos autores do crime,
descobriu que agiam a mando de sua esposa, Onistrada Maria do Rosario, a quem, usando de sua
influéncia politica e riqueza, conseguiu ordem judicial para manter cativa em uma cela construida em sua
prépria casa, onde permaneceu até a morte do marido.

6 CARNEIRO, David. O drama da Fazenda Fortaleza. Curitiba: Placido e Silva & Comp. Ltda., 1941. p.
267.

Y |LOPES, José Carlos Veiga. Fazendas e sitios de Castro e Carambei. Curitiba: Torre de Papel, 2004. p.
67.

8 CARNEIRO, op. cit., p. 266.
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Para garantir a ocupacdo das terras que fora tomando no oeste do estado, o entdo
sargento-mor de Castro iniciou a construcdo da sede de suas fazendas na Fazenda
Fortaleza'®, com paredes reforcadas e duas cintas de muralhas de taipas para resistir aos
ataques dos indios caingangues. A partir da Fortaleza, ap0s vencer varios combates de
menor escala com estes indigenas, José Felix reuniu nimero mais expressivo de
milicianos e escravos armados, conseguiu cercar 0S caingangues em um capao e
mandou “passa-los, a todos, a fio de espada, porque néo quiseram se entregar”?°. Com
essa vitoria, adquiriu como prémio as terras recém- conquistadas e até entdo ocupadas
pelos indigenas, passando a possuir as sesmarias de Tibagi e do lapo.

Em 1794, adquiriu ainda as Fazendas Boa Vista e Maracand, ja mencionadas e que
pertenceram a seus pais. No fim da vida, “ficava com ele os 3.000 alqueires da
Fazendinha, os 4.000 da Fortaleza, os 14.000 da Taquara e os 65.000 da Monte Alegre.
Um feudo de 86.000 alqueires™?. Morreu em 1822 com a patente de tenente coronel. A
Fazenda Maracand, que pertencia ja a seus pais, continuou sob propriedade de seus
descendentes até 1934, quando foi subdividida em fazendas menores, algumas das quais
ainda pertencem a sua linhagem, inclusive a sede da Fazenda Fortaleza®.

A digressdo histdrica nesse texto, por certo, tem sua razdo de ser. Dela podem-se
extrair duas relevantes questdes referentes as sesmarias e as relacGes de propriedade da
época: a aquisicao pela ocupacao, sobretudo se demonstrada a condi¢cdo econdmica para
a efetiva exploragéo da terra, e a relatividade da regra da necessidade de cultivo.

O primeiro registro de propriedade que consta dos estudos de José Carlos Veiga
Lopes quanto a Fazenda Maracand refere-se a sesmaria concedida a Lourenco Castanho
de Aradjo pelo Conde de Sarzedas e confirmada por Dom Jodo V em 4 de janeiro de
1733 — aquisicdo, portanto, pela graca real e ja ao tempo das OrdenacGes Filipinas.
Igualmente a titulo de prémio foram concedidas as sesmarias de Tibagi e do lap6 a José

Felix da Silva, em razdo de sua vitdria sobre os indigenas hostis que ocupavam a regiao.

19 Segundo Saint Hillaire, “José Feliz da Silva, creador da sua habilidade, veio a estabelecer-se em
Fortaleza, no comeco do século XIX°. Entdo, esse lugar era apenas frequentado pelos selvagens e ndo se
Ihes pronunciava o nome sem temor; mas desde esse tempo, varios agricultores fixaram-se nos arredores,
encorajados pelo masculo exemplo do primeiro explorador, e seguros de serem protegidos contra 0s
indios por um homem poderoso e rodeado de numerosos escravos. (...) Fortaleza era na época da minha
viagem, a fazenda mais enfiada nas terras ocupadas pelos selvagens, que frequentemente cometiam
desordens mas eram perseguidos e mortos” (apud CARNEIRO, op. cit. p. 268-269).

% LOPES, op. cit., p. 86 e CARNEIRO, op. cit., p. 267.

! CARNEIRO, op. cit., p. 267.

22 Conforme documentos histéricos do acervo particular de Maria Helena Ribas.
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A questdo da aquisicdo em razdo da exploracdo também é claramente aferivel do
exemplo histérico de José Felix. Ao expandir suas terras para além das fronteiras
indigenas e nelas cultivar lavouras e criar gado, com auxilio de mao de obra escrava e
de fazendeiros a ele submetidos, adquiriu ndo sé a posse, como posteriormente a
propriedade de tais terras por meio das cartas de sesmarias que lhe foram concedidas. A

respeito, vale a transcricdo da pesquisa de José Carlos Veiga Lopes:

José Felix da Silva Passos, da freguesia de Santa Ana do lapd, termo da vila
de Curitiba, disse que ele suplicante precisava de uns campos que se achavam
devolutivos na paragem chamada o Campo dos Bugres, desde a barra
chamada da Faisqueira, seguindo pelo rio de Alegre acima até a barra do
ribeirdo chamado Brumado, correndo o sertdo até entestar com a sesmaria do
capitdo Manuel Antdnio de Aradjo, para comodidade dos animais de sua
criacdo, assim de éguas como de gado vacum, por ter o suplicante grande
namero de seus criacBes dispersas por falta de campos e como o referido era
de utilidade e cdmodo do suplicante e aumento dos reais dizimos, e 0s
campos mencionados achavam-se devolutos e sem cobica alguma, como se
fez certo pela informag&o junta dos oficiais daquele distrito; obteve carta de
sesmaria em 20 de maio de 1788%,

Confirma-se a relevancia da capacidade econdmica do suplicante como critério para
a aquisicdo das sesmarias através dos registros da época, que expressamente indicavam
a quantidade de escravos que viviam em cada fazenda. Na lista de relagdes da vila de
Castro, do ano de 1818, constam, entre as propriedades de José Felix da Silva: a
Fazenda Maracand, que media 6000 x 3000 bracas, e a Fortaleza, com 40 escravos e
13000 x 18000 bracas. Por sua vez, a lista de 1820 da conta de que a Fazenda Maracand
tinha sete cavalares, 50 cabecas de gado, dois escravos e seis “agregados™®*. Verifica-se,
assim, o elevado nimero de escravos daquele senhor e a suntuosidade de seu patrimonio
— considerando que, em 1803, na capital da col6nia, um escravo custava 40 libras, o que
hoje equivaleria a aproximadamente dez mil reais®. Por certo que 0s pregos no interior
do pais eram ainda mais elevados, ja que distantes dos portos por onde chegava o trafico
negreiro.

Em que pese a capacidade de exploracdo ser um dos principais critérios para a
concessao das sesmarias, observa-se que a regra da necessidade de cultivo nem sempre

era observada®. Isso parecia ser uma preocupacdo menor da Coroa Portuguesa, porque

2 LOPES, op. cit., 78-79.

** LOPES, op. cit., 87.

> GOMES, Laurentino. 1808. S&o Paulo: Planeta do Brasil, 2007. p. 215.

?® FAUSTO, Boris. Historia concisa do Brasil. Sao Paulo: Imprensa Oficial/Edusp, 2001. p. 19.
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o afd maior ndo era o de explorar, mas justamente o de ocupar 0 vasto territorio
brasileiro. Com isso, foi desprezada a orientacdo legal de distribuir as sesmarias de
acordo com as “possibilidades” que o sesmeiro tinha de efetivamente cultiva-la, em prol
da concessdo de sesmarias imensas, que eram verdadeiras donatarias®’. Esse é outro
elemento que se extrai de maneira cristalina do exemplo histérico de José Felix da
Silva.

N&o é crivel que um Unico sesmeiro conseguisse explorar 86.000 alqueires de terra
(aproximadamente 2.081 km?), menos ainda com a tecnologia da época, € ndo obstante
o relativamente elevado numero de escravos de sua propriedade.

N&o era raro, por isso, que 0S sesmeiros ndo conseguissem cultivar toda a extensao
de terra que lhes era dada, e considerando a possibilidade de alienacdo das terras, 0
esgotamento do solo causado pela monocultura — especialmente a canavieira na regido
Nordeste — e a imprecisdo dos limites das glebas, foi se consolidando a mercantilizacao
da terra, e, consequentemente, a formacéo dos latifandios.

N&o foram poucas as tentativas da Coroa de regularizar as sesmarias, por meio de
uma espécie de recadastramento. Esse processo, porém, era demorado, burocratico e
pouco cobrado dos sesmeiros, de modo que muito poucos procuraram fazé-lo, mesmo
guando essa exigéncia de confirmacdo, com a vinda da Familia Real para o Brasil, foi
transferida para o Desembargo do Paco, no Rio de Janeiro®®.

Contudo, a pluralidade de exigéncias sobre as sesmarias (cultivo, extensdo etc),
mesmo que ndo muito efetivas, tornaram-nas, pouco a pouco, incompativeis com o ideal
de propriedade que se consolidava na Europa nos albores da Idade Contemporanea.
Além disso, a desorganizacdo e a grande quantidade de litigios envolvendo a
demarcacao de terras preocupavam as autoridades. As sesmarias eram identificadas com

0 atraso na agricultura e no desenvolvimento econémico em geral®

, a0 passo que a
ideologia liberal-progressista que contaminou o pais na época da independéncia

defendia a organizacéo da propriedade privada™®.

2 STAUT JUNIOR, op. cit., p. 90.

8 STAUT JUNIOR, op. cit., p. 91/92.
2 VARELA, op. cit., p. 111-112.

% VARELA, op. cit., p. 126.
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Tudo isso fez com que, em julho de 1822, o regime das sesmarias fosse suspenso por
decreto de José Bonifacio de Andrada e Silva, deixando no vacuo a regulamentacédo

juridica da propriedade no Brasil®.,

2 A construcio da ordem: do “sistema de posses” ao registro

Entre 1822 e 1850 ndo havia uma regulamentacdo juridica da propriedade fundiéria.
A terra ndo possuia nenhum valor, e por isso ndo desencadeava cautelas juridicas que
garantissem sua manutencdo nas maos das classes favorecidas. Na préatica, a terra
pertencia a quem a ocupava, até porque apenas as familias abastadas poderiam ter méo
de obra escrava suficiente para explorar as grandes areas®.

Predominou nesse periodo o chamado “regime de posses”, durante o qual o que
interessava era mesmo a ocupacdo ou apossamento, isto €, a apropriacdo fatica das
terras®. Na prética, porém, as coisas continuaram iguais: manteve-se o padréo existente
durante o periodo colonial, baseado no latifindio, na monocultura e na méo de obra
escrava. Por isso, deve ser lido com cuidado o papel exercido pela “posse” nesse
periodo®*.

Nesse contexto, foi promulgada em 1850 a Lei n°® 601, que regulamentaria a
propriedade fundiaria no Brasil por mais de meio século, adequando-a as novas
exigéncias econémicas. Foi instituida a obrigatoriedade do registro, conceituaram-se
terras devolutas, proibiu-se a aquisicdo de outro modo que ndo a compra, determinou-se
a criacdo de uma Reparticdo Geral das Terras Publicas, incumbida de dirigir a medicao,
a divisdo e a descricdo das terras devolutas. A venda dessas terras devolutas, alias,
deveria servir para financiar a vinda de colonos livres, alternativa a mdo de obra
escrava>. Entre os objetivos da promulgacdo dessa Lei, estavam ainda a instituicdo de

imposto territorial rural e a diferenciacéo das terras publicas das particulares®.

31 STAUT JUNIOR, op. cit., p. 92.

%2 MENDONCA, Martha Halfeld Furtado de. Uso e posse da terra: aspectos sociais e juridicos. Revista de
Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo: Editora revista dos Tribunais, v. 60, p. 56,
abr./jun. 1992.

%3 STAUT JUNIOR, op. cit., p. 94.

¥ STAUT JUNIOR, op. cit., p. 95.

% VARELA, op. cit., p. 134-135.

% STAUT JUNIOR, op. cit., p. 97.
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Ao fim do Império, porém, a maior parte dos objetivos da Lei de Terras ndo havia
sido atingida: o imposto n&o constou no texto final da Lei; terras devolutas continuaram
a ser ocupadas; demarcacdes de terras foram apenas esparsamente realizadas®’.

A Lei de Terras previa um procedimento que culminava com a obtencdo de um
titulo, simbolizando o trajeto da informalidade dos fatos (simples posse) ao reino da
formalidade do direito, da propriedade®.

O século XIX marcou a consolidacdo de um processo que ja vinha desde os tempos
da colbnia: a terra deixou de ser um privilégio concedido pela Coroa a fidalgos ou a
guem houvesse prestado servigos ao rei para se tornar um bem que podia ser adquirido
por quem pagasse por ela. A aquisicdo se tornou impessoal e colocou em evidéncia o
poder econdmico do proprietario, antes do seu prestigio pessoal®’.

Entre as consequéncias da adocao desse maior formalismo, esta a mercantilizagdo do
patrimonio fundiario, pela via da hipoteca (que, para sua propria efetivacdo, depende de
um titulo)®, instrumentalizada pela Lei n° 1.237/1864, que buscava conferir seguranca
as relacdes de crédito com garantia real*'.

Interpretando a Lei da Hipoteca, o Conselheiro Lafayette viu nela a necessidade de
transcricdo para a perfectibilizacdo da hipoteca, contribuindo para sedimentar, entre nos,
a opinido de que antes da transcricdo ndo ha dominio®.

Mais tarde, ja nos primeiros anos da Republica, isso se refletiria nos Decretos n°® 451-
B e 955-A, de 1890 que tentavam regularizar a propriedade fundiaria, garantindo a
seguranga pelo registro e o ideal da “terra no bolso”. Isso seria conseguido pelo
chamado “regime Torrens”, que apesar de facultativo se propagandeava como
garantidor de titulo dominial seguro e indestrutivel®.

Na auséncia de leis que refletissem a realidade socioecondmica do Brasil, eis que em
matéria de direito civil ainda vigia “o velhissimo e arcaico Codigo Filipino, baseado no
Coupus Juris Civilis, fortemente influenciado pelo Direito Candnico, escrito em

9944

linguagem confusa, muita vez ininteligivel, sem ordem, sem coordenagdo”", coube a

doutrina desenvolver os novos conceitos de posse e propriedade, em especial ao propor

¥ STAUT JUNIOR, op. cit., p. 102.

% VARELA, op. cit., p. 148.

% STAUT JUNIOR, op. cit., p. 96.

“O\VARELA, op. cit., p. 172.

*'\VARELA, op. cit., p. 174.

*2\VARELA, op. cit., p. 187.

* VARELA, op. cit., p. 190.

*VELOSO, Zeno. Teixeira de Freitas e Pontes de Miranda. Belém: Unama, 2010. p. 14.
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a travessia de uma propriedade condicionada a um direito de propriedade absoluto,
sustentando que a propriedade viesse a ser caracterizada “como um ‘poder da vontade’,
como um direito natural do homem sobre as coisas, em cujo contedo ndo cabem

deveres nem limitagdes™.

3 O esbogo e o retrato acabado: o papel da doutrina para a sedimentagdo da

mentalidade proprietaria no Codigo Civil de 1916

O anseio por uma codificacéo civil trouxe ao cenario nacional a preocupacdo de qual
das diferentes teorias sobre a posse e a propriedade seria adotada pelo cddigo. Os
juristas brasileiros leram e assimilaram as construc@es doutrinarias francesas e alemas,
produzidas respectivamente pelos exegetas do Cddigo Napoledo (mas ja ensaiadas
desde Thibaut) e pelos pandectistas.

A partir da analise das obras dos civilistas brasileiros do século XIX, Laura Beck
Varela propde uma espécie de segmentacao entre aqueles que se pendiam mais a escola
pandectistica, da propriedade como direito pleno sobre a coisa (Teixeira de Freitas,
Lafayette, Coelho Rodrigues), e aqueles de vertente francesa, que se debrucavam sobre
o feixe de poderes contidos no dominio (Carlos de Carvalho, Trigo de Loureiro, Felicio
dos Santos)*. De qualquer modo, em ambas o traco comum é a louvacdo dos poderes
do proprietario e o afastamento do requerimento antes necessario do cultivo.

N&o s6 no que se refere a propriedade dividia-se a doutrina brasileira do século XI1X
até a promulgacdo do Codigo Civil de 1916. Também em relacdo a posse cindia-se em
dois grupos, seguindo a querela que havia na Europa entre a teoria subjetiva da posse,
de Savigny, e a teoria objetiva da posse, de Ihering. Em seu célebre Tratado da posse,
de 1803, Savigny sustentava que a posse era composta por dois elementos: o corpus,
que representava o poder fisico sobre a coisa (contato corp6reo) exteriorizado pela
atitude comportamental de conduzir-se como proprietario da coisa; € 0 animus domini,
elemento subjetivo, interno, consistente na vontade de possuir a coisa como seu dono.
Ausente qualquer destes elementos, ndo haveria posse. Do outro lado da querela, Rudolf

Von lhering, em obra publicada em 1867, apresentava a posse como composta apenas

*VARELA, op. cit., p. 195.
*® VARELA, op. cit., p. 227-228.
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pelo corpus, ou seja, pelo exercicio de um poder fisico sobre um objeto exteriorizando
uma relagdo de proprietario sobre ele. lhering dispensava, portanto, o elemento
psiquico, subjetivo, a vontade de ser dono®’.

Seguindo a cisdo alemd, sintetizada acima, parte da doutrina brasileira acompanhava
Savigny: Augusto Teixeira de Freitas (Consolidacédo das Leis Civis, de 1857 e Esboco
do Cadigo Civil, de 1864), Lafayette Rodrigues Pereira (Direito das Cousas, de 1877),
Antonio Joaquim Ribas (Da posse e das a¢Ges possessorias..., de 1883) e José de
Alencar (A propriedade, de 1883)*.

Entre os partidarios de lhering, encontravam-se juristas como Clovis Bevilagua
(Projeto primitivo, de 1898 e Em defesa do Codigo Civil Brasileiro, de 1906), Francisco
de Paula Lacerda de Almeida (Direito das cousas..., de 1908), Rui Barbosa (Posse de
direitos pessoais, de 1900) e Antdnio Coelho Rodrigues (Projeto de Codigo Civil
brasileiro, de 1893)*.

Diante disso, restava claro que a teoria a ser adotada pelo primeiro Codigo Civil
brasileiro dependia de quem seria seu relator e a qual corrente ele se filiava. Teixeira de
Freitas, que havia apresentado em 1858 a célebre Consolidacdo das Leis Civis, que se
tornara de fato o “Codigo Civil do Império”, era o grande “favorito”. Chegara a ser
contratado pelo governo imperial em 1859 para elaborar o Esboco do Cdédigo Civil, que
fora entregue em 1865. A Comissdo Revisora, no entanto, ndo deixara o0 projeto
avancar, e embora contasse ja com parecer favoravel da Secdo de Justica do Conselho
de Estado, acabou sendo arquivado pelo entdo ministro da Justica, José de Alencar, que
“tinha o secreto desejo, como veio a se saber depois, de elaborar um projeto de Codigo
Civil™,

Nio tivessem as “for¢as obscuras” obstado o Esbo¢o de Teixeira de Freitas, teria o
Brasil um cddigo ligado a escola pandectistica, ainda que em matéria de posse seguisse
a teoria subjetiva de Savigny™* e que, ao contrario do Cédigo Civil francés (1804) e do
Codigo Civil portugués (1867), refutaria a transferéncia do dominio pelo contrato,

exigindo para tal, além do titulo, a tradicd0®?. Apds Vvarios outros projetos terem sido

*” MENDONCGCA, op. cit., p. 46-50.

* STAUT, op. cit., p. 125.

* STAUT, op. cit., p. 126.

%0 VVELOSO, op. cit., p. 28.

5L Art. 3.709: “Havera posse, quando alguém, por si ou por outrem, se achar na possibilidade de exercer
atos dominicais sobre alguma coisa com a intengdo de ter direito de possui-la”.

2 Art. 3.736: “O justo titulo sem tradi¢do ou transcri¢do, dard somente direito a posse (arts 900, no 2; 901
e 3.157), mas ndo a posse (art. 3.709), nem o direito de possuir (art.3.730)”.

31



BURGER, M. L. F; CAPELOTTI, J.P. O percurso da posse e da propriedade no Brasil: das sesmarias
aos conceitos contemporaneos. In: ANIMA: Revista Eletronica do Curso de Direito das Faculdades
OPET. Curitiba PR - Brasil. Ano IX, n°. 16, jan/jun 2017. ISSN 2175-7119.

apresentados™, somente em 1899 o entdo ministro da Justica, Epitacio Pessoa, contratou
Clovis Beviladqua para elaborar o projeto do Cédigo Civil, que viria a ser publicado em
1916.

O “Cobdigo Bevilaqua”, ainda que em alguns pontos tenha se valido da Consolidagéo
e do Esboco de Teixeira de Freiras, como v.g. para estabelecer a eficAcia meramente
obrigacional da compra e venda, dele guardava substancial diferenca, do que é exemplo
a adocéo da teoria objetiva da posse, de Ihering®. Orlando Gomes acentua que “o autor
do projeto confessa a sua filiacdo doutrindria ao pensamento de lhering e proclama a
precedéncia de nossa legislagdo na consagragdo da teoria de Ihering”, alertando, nao
obstante, que “ndo é possivel afirmar-se que o sistema objetivo foi adotado em toda a
sua pureza original™>.

A propriedade ndo é definida pelo Codigo, mas pode ter seu conceito extraido dos
poderes do proprietario, expressos no art. 524 como “o direito de usar, gozar e dispor de
seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua”.

A codificacdo permaneceu vigente por quase um século, embora ha muito ndo

acompanhasse as vicissitudes sociais e econdmicas do pais.

4 O retrato em restauro: o novo Codigo Civil e os desafios contemporaneos da

doutrina

Em 10 de junho de 1975 o entdo presidente Ernesto Geisel encaminhou ao Congresso
Nacional projeto de lei que instituia um novo Cédigo Civil, amparado em anteprojeto
realizado por um conjunto de juristas sob a supervisdo de Miguel Reale. A exposicao de
motivos apresentada por este prometia drasticas mudancas em relacdo ao direito das
coisas, sobretudo por “imperativo de ordem social e econdmica, que decorre do novo
conceito de propriedade e da fungdo que a esta se atribui na sociedade hodierna”®.

Segundo o supervisor do anteprojeto, o contetdo dos preceitos do novo codigo se

inspirou na compreensado solidaria dos valores individuais e coletivos, salientando ainda

53 pelo Visconde de Seabra, em 1871; Nabuco de Aradjo, em 1872; Felicio dos Santos, em 1882 e Coelho
Rodrigues, em 1983.

> Art. 485: “Considera-se possuidor todo aquele, que tem de fato o exercicio, pleno, ou ndo, de algum
dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade”.

%> GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 37.

°® BRASIL. Novo Cédigo Civil: exposicdo de motivos e texto sancionado. Brasilia: Senado Federal,
2002. p. 51.
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que “o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as finalidades
econdmicas e sociais”’, sendo defesos ao proprietario os atos que ndo lhe tragam
qualquer proveito e que ‘“sejam animados pela intencdo de prejudicar outrem” e
introduzindo nova forma de desapropriacdo de extensa area ocupada por consideravel
numero de pessoas que nela tenham, realizado obras e servicos de interesse social ou
econdmico, “inovagdo do mais alto alcance, inspirada no sentido social do direito de
propriedade, implicando ndo s6 novo conceito desta, mas também novo conceito de
posse, que se poderia qualificar como sendo de posse-trabalho”®’.

Embora de fato o Codigo Civil de 2002 tenha acrescentado ao art. 1.228 cinco
paragrafos que conferem tais caracteristicas a propriedade, apesar do anunciado, ndo
logrou alterar dela, nem da posse, a estrutura ou a compreensao geral do tema.

O diploma civil novamente ndo expressou o conceito de propriedade, limitando-se a
estabelecer os poderes do proprietario no caput do art. 1.228%, de contetido idéntico ao
que ja expressava o art. 524 do Codigo Civil de 1916. O mesmo ocorre em relacdo a
posse, uma vez que o art. 1.196 do Cédigo de 2002°° praticamente transcreveu o teor do
art. 485 do Codigo de 1916, de redagcdo muito simile as dos Cédigos Civis francés e
alemao®.

As alteracGes, portanto, foram muito mais circunstanciais do que substanciais:
mitigaram o caréter irrestrito do direito de propriedade e Ihe impuseram, ainda que de
forma singela, um contetdo finalistico, mas ndo chegaram a alterar os conceitos de

posse e propriedade®’. O pretenso conceito de posse-trabalho sequer é enunciado no

" BRASIL, op. cit., p. 51.

%8 Art. 1.228: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

% Art. 1.196 “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou néo, de algum
dos poderes inerentes a propriedade”.

% Dispée o art. 544 do Cédigo Civil Francés: A propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas do
modo mais absoluto, desde que seu uso ndo seja proibido pela lei ou pelos regulamentos (traducdo livre).
Na mesma senda é o 8904 do Cadigo Civil Alem&o: O proprietario poderé dispor da coisa de acordo com
sua vontade e contra a interferéncia de outrem, desde que ndo afronte a lei ou o direito de terceiros
(traducdo livre).

®1 “Ngo carecem de reparos as severas criticas que o mestre Tepedino faz 4 manualistica patria, que se
manteve surda as profundas alteracBes do ordenamento econémico e social, promovido pelo texto
constitucional de 1988, as quais a propriedade nido passou incolume. O mesmo se pode dizer da ‘nova’
codificagdo, que apenas repete a moldura da codificacdo anterior, sem atentar para alteracGes
significativas no ambito dos institutos face a constitucionalizagdo. Alguns desavisados poderiam recorrer
ao artigo 1.228 do CCB para tentar supercar esta critica, afinal, o dispositivo faz referéncia a funcao
social da propriedade. Todavia, o fato de em seu §1° ter condicionado sua conformidade a lei da fauna,
flora, etc., ¢ um exemplo de permanéncia com os olhos no passado. (...) A fungdo social da propriedade
ndo pode ficar resumida ao cumprimento destas leis. A fungdo social da propriedade € principio da ordem
juridica brasileira e como tal, deve informar todo o sistema proprietario, € ndo o oposto.” (ARONNE,
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Cadigo, podendo tal significado ser extraido, quica e com grande esfor¢co hermenéutico,
do paragrafo quarto do art. 1228%.

A posse e a propriedade, em verdade, se mostram conceitos de tal forma inseridos e
consolidados na mentalidade das pessoas, e aqui ndo se refere apenas aos operadores do
direito, que se chega a falar em uma “mentalidade proprietaria”. Nem mesmo a fungao
social trazida nas Constituicdes de 1946 e 1988 teve o cond&o de alterar o significado da
propriedade na codificagéo civil subsequente.

Em que pese a manutencdo desses conceitos no campo legislativo®, mais uma vez
tem a doutrina cumprido papel fundamental na revisdo dos significados atribuidos
aqueles signos, com especial auxilio de principios constitucionais®*.

E a partir dessa Otica que se faz possivel repensar os conceitos de posse e
propriedade, ainda que a lei ndo o faca®™. Gustavo Tepedino é enfatico ao afirmar que
“nao mais se sustenta, assim, face dos interesses coletivos e difusos destacados pelo
legislador constitucional, a existéncia de um direito de propriedade com conteddo
minimo inatingivel, vez que a funcéo constitui elemento interno do direito subjetivo do
proprietario”®. E vai além. Em artigo redigido em coautoria com Anderson Schreiber,
ressalta o carater dindmico e poroso do conceito de propriedade funcionalizada, distante
da construcdo abstrata tdo cara ao direito civil do século XIX. Segundo os autores, a
propriedade permanece “como direito subjetivo, embora remodelado em seu contetdo
interno, vinculado ou gravado com deveres de atuacdo negativa e positiva, em
atendimento aos interesses sociais, que variam de acordo com a concreta relacdo

juridica em que se insere™®”’.

Ricardo. Propriedade e domimio: a teoria da autonomia. 2. ed. rev. e atual. por Simone Tassinari
Cardoso. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.120-121).

%2 Art. 1.228 (...) § 42 O proprietario também pode ser privado da coisa se 0 imével reivindicado consistir
em extensa &rea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de
pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servi¢os considerados
pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

°% Ressalvadas as alteraces ja mencionadas.

® SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituigio. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 9.

% «O Direito vai progressivamente se abrindo para uma certa porosidade, no sentido de apreender essas
relagdes, dar relevancia juridica, inclusive na lacuna da lei e, as vezes, até mesmo contra o sentido literal
da regra, quando a aplicacdo desse sentido ndo conduz a resultado justo e razodvel num caso concreto
(FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 109).

% A funcdo social da propriedade e 0 meio ambiente. Revista trimestral de direito civil, v. 37, p. 134,
20009.

%7 0 papel do poder judiciério na efetivaco da funcéo social da propriedade. In: STROZAKE, Juvelino
José (org.). Questbes Agréarias. Julgados comentados e pareceres. Sdo Paulo: Editora Método, 2002,
disponivel em www.ibdcivil.com.br.
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Exemplo dessa releitura dos institutos de direito civil se extrai da obra de Ricardo
Aronne, que propde a funcionalizagdo da propriedade a partir da desvinculagdo do
conceito desta com o de dominio. Para o autor, o cumprimento do mandamento
constitucional de funcionalizacdo da propriedade exige que dela se extraia o dominio,
que representard a relacdo da pessoa com um bem, portanto, de natureza real,
consistente prima facie no direito de usar, gozar e dispor do bem, mas podendo conferir
maior ou menor grau de faculdades ao seu titular em razdo de sua porosidade, a
depender da densificacdo que receber no caso concreto®®.

No que concerne ao conceito de propriedade, afirma que uma vez compreendido o
dominio como conceito autdbnomo, “ao conceito de propriedade cabera apenas a relacéo
entre o individuo e os demais, em razao do bem da vida”®®, de modo que continua a ser
um direito subjetivo, ndo absoluto, mas agora de natureza obrigacional, que “positiva
uma obligatio a coletividade e um credere, na pessoa do sujeito ativo”, sempre atrelada

ao cumprimento da funcéo social.

Considerac0es finais

Como se V€&, os conceitos de posse e a propriedade no Brasil ndo guardam uma
linearidade, pelo contrario, modificam-se de acordo com os interesses politicos,
econdmicos e sociais de sua época. Do descobrimento até o século XIX, foram
construidos a partir do direito romano e da legislacdo portuguesa, criada para outra
realidade, bem diversa da brasileira, mas que ainda assim teve seu principal fundamento
(o cultivo) progressivamente abandonado. Abolidas as sesmarias, 0 pais passou um
periodo de quase auséncia de regulamentacdo da propriedade rural, sobretudo por esta
ndo ter valor econdmico. Com isso, a posse galgou o centro dos interesses.

Advinda a Lei de Terras, a terra deixou de ser uma propriedade da republica e passou
a poder ser adquirida pelos particulares. O que, contudo, ndo trouxe grandes mudancas
ao cenario nacional. Apenas com a codificacdo de 1916 a propriedade alcangou o seu
auge: direito subjetivo por exceléncia, absoluto, individual, que garantia aos titulares a

exploracdo das maiores riquezas do pais e a construcdo de uma classe rural dominante.

% ARONNE, Ricardo. Propriedade e domimio: a teoria da autonomia. 2. ed. rev. e atual. por Simone
Tassinari Cardoso. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 99-135.
% ARONNE, op. cit., p. 135.
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A posse perdeu sua relevancia, representando a exteriorizagdo do comportamento de
proprietario.

Com as Constituicdes de 1946 e 1988, a propriedade foi funcionalizada, teve seu
carater absoluto relativizado e condicionado ao cumprimento de deveres para com a
coletividade. O Cadigo Civil de 2002, ainda que de forma singela, reforcou o ditame
constitucional ao positivar a fungédo social da propriedade. Finalmente, coube a doutrina
avancar para além da singela construcdo dos conceitos de posse e propriedade contidos
na codificacdo civil. Admitindo-0os porosos, abertos, “repersonalizados” e
instrumentalizados em razdo dos valores constitucionais, devem ser construidos de
forma tépica, visando atender a situagdo concreta em que se facam presentes.

O que resta claro é que ndo ha um conceito de posse ou de propriedade. H4, sim, uma
pluralidade de posses e propriedades que representam situagGes singulares e que
somente mereceram a tutela do direito quando compatibilizar os interesses conflitantes

com 0s preceitos constitucionais.
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