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RESUMO

Dissertagao de Mestrado
Programa de Pés-Graduagao em Integragao Latino-Americana
Universidade Federal de Santa Maria
A FUNGCAO SOCIAL DA POSSE E DA TUTELA POSSESSORIA EM

REGIOES FRONTEIRICAS DO MERCOSUL
AUTOR: Luis Carlos Gehrke
ORIENTADOR: Luiz Ernani Bonesso de Araujo, Dr.
Local e Data da Defesa: Santa Maria, 23 de agosto de 2008.

Esta pesquisa aborda a questdo social da posse e a tutela possessoéria em regides
fronteiricas do Mercado Comum do Sul (Mercosul), analisando-a sob a ¢tica do
Direito Civil, bem como a luz dos Direitos Fundamentais, investigando quais as
perspectivas relativamente aos paises integrantes do Mercosul. Destarte, averiguou-
se se estes paises tém essa perspectiva quanto a protecdo da posse, sua
efetividade enquanto instituto juridico e a tutela que Ihe é atribuida. Para o
desenvolvimento da pesquisa, num primeiro momento realizou-se uma abordagem
histérica, analisando desde quando existe a preocupagdo com o tema proposto. A
seguir, trata-se a questdo da migragdo como fator determinante deste processo de
limitagdo ao acesso a posse e, por fim, a tutela desta posse pelo Estado
Democratico de Direito. Nessa perspectiva, desenvolveu-se o conceito da posse e,
especialmente, sua fungédo social, levando-se em conta igualmente a soberania
como fator de alta relevancia nos interesses dos Estados-parte. Por fim, apresenta-
se a problematica atual em relagéo a posse, quando fator determinante de conflitos,
notadamente nas areas de fronteiras sem legislacao especificas, analisando-se
entdo a questao da posse e das faixas de fronteiras no Brasil, na Argentina, no
Paraguai e no Uruguai.

Palavras-chave: Posse; Tutela Possessoéria; Mercosul.



ABSTRACT

Master Dissertation
Latin American Integration Postgraduate Course
Federal University of Santa Maria, RS, Brazil
THE SOCIAL FUNCTION OF POSSESSION AND OF TUTELAGE
DEFENSE IN BORDER REGIONS OF THE MERCOSUL

AUTHOR: Luis Carlos Gehrke
ADVISER: Dr. Luiz Ernani Bonesso de Araujo
Defense Place and Date: Santa Maria, Aug, 23th, 2008

This research focus on the social question of possession and of tutelage in a border
region of Mercado Comum do Sul (Mercosul), analyzing by a view of civil law as well
as of fundamental law, investigating what are the forthcoming about Mercosul
countries. It will be investigate if the Mercosul countries protect their possession. The
juridical institute and the tutelage effectivity. For this research, at the first moment it
will be the historic aspects about the question, analyzing since exist the worry about
the question, and after that, the migration as the fact determinant in this process of
restriction about the access of possession, and for finish, the tutelage of this
possession for the Democratic State of Law. In this point, is development the view of
possession and, especially, the social function, thinking about the supremacy as
important factor in the interests of the states. For conclude, will be present the actual
question of possession, when it is determinant in conflicts, especially in borders
without legislation for this areas, analyzing as well by a view of the possession and
the borders areas in Brazil, Argentina, Paraguai and Uruguai.

Key- Words: Possession — Tutelage- Mercosul
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1 INTRODUGAO

Este estudo tem por objetivo investigar de que forma o processo de
integracao latino-americano tem abordado a questdo da posse e o aspecto da sua
funcdo social, como decorréncia dos direitos fundamentais, além de pressuposto
para o dominio e seu alcance enquanto instituto juridico, visando sua protegao
possessoria. Busca-se analisar, portanto, se os paises integrantes do Mercosul tém
essa perspectiva, sua efetividade enquanto instituto juridico e a tutela que lhe é

atribuida.

Nesse passo, a (co)existéncia de normas juridicas e a diversidade de
mecanismos de atuagao no Direito Internacional, bem como as proprias leis internas

dos paises integrantes do bloco, especialmente no que tange a soberania, sao

aspectos que guardam alta relevancia nesse processo de integragao mercosulista.

Sob esse prisma, o estudo da posse1, necessariamente, prescinde de um
apanhado histérico deste instituto, bem como da intima ligagédo que guarda com a
questdo das migragc")esz, tanto no Brasil como nos demais paises do bloco,
principalmente, porque abrange mais de um Estado. Trata-se de uma questao

altamente polémica e que envolve muitos interesses.

' O conceito de posse, segundo o conceito puro dado por Plécido e Silva (1996, p.397) revela por sua
origem, o poder material sobre a coisa. A circunstancia de té-la em mé&os ou em poder.

2 Para SILVA (1996, p.188) migragdo é o mesmo que emigragdo. E, assim, a mudanga ou
transferéncia de habitantes de uma nagao ou pais para outro, com o &nimo de ai fixarem a sua
nova residéncia e passarem a viver. Extensivamente, o termo é igualmente aplicado para exprimir a
mudanga de populagdo, num mesmo pais, de uma regido para outra, em que vai ficar. E a
migracao interna, enquanto a de um pais para outro € externa.



A partir do progresso do processo de integracdo e a consequente
aproximacado entre os Estados-parte, se faz necessaria a andlise de uma
problematica que supere os interesses meramente econdémicos, abordando-se

precipuamente, a problematica social.

Este estudo foi desenvolvido a partir de pesquisa bibliografica, colhida na
doutrina patria, entendimentos jurisprudenciais e analise documental, os quais

embasam e corroboram a tematica da fungao social da posse.

O método de desenvolvimento do trabalho é o dedutivo. Parte-se de uma
idéia interdisciplinar e desenvolve-se o conteudo, com base em principios do
processo de integracdo, na doutrina acerca dos temas tratados e, também, em
referencial de jurisprudéncia, a fim de construir uma pesquisa rica em fundamentos e

informacéo.

Para desenvolver e estruturar a pesquisa inicia-se com a abordagem
histérica, analisando desde quando existe a preocupagao com esse assunto,
considerando-se, na sequéncia, a migragao como fator determinante deste processo
de limitacdo ao acesso a posse e, por fim, trata-se da tutela desta posse pelo
Estado.

A contextualizacio histérica tem por pretensdo tracar detalhes a respeito de
datas ou fatos, e demonstrar, ainda que sucintamente, a posse como fator
determinante de conflitos, especialmente no que tange a problematica atual, no

Estado Democratico de Direito, onde o assunto divide opinides.

Apresenta-se um relato especifico da migracdo como fator determinante da
posse, a tutela possesséria no Estado Democratico de Direito e como indicativo de

paz.

Nessa perspectiva, desenvolve-se o conceito da posses, especificamente no

que se refere & sua fungdo social. Considera-se a soberania* como fator de alta

® Acerca do instituto da posse, ver Capitulo 1.

* Entende-se como o poder supremo, ou o poder que se sobrepde ou esta acima de qualquer outro,
nao admitindo limitagbes, exceto quando dispostas voluntariamente por ele, firmando tratados
internacionais, ou dispondo regras e principios de ordem constitucional. Assim, a soberania é o
supremo poder ou o poder politico de um Estado, e que nele reside como um atributo de sua
personalidade soberana (SILVA, 1996, p.244).
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relevancia nos interesses dos Estados-parte, quais sejam, especificamente, Brasil,

Argentina, Uruguai e Paraguai.

Buscou-se analisar o caso existente na fronteira entre Brasil e Uruguai como
exemplificativo. O conflito — sem armas, tanques ou tropas — ja perdura por mais de
74 anos. Os uruguaios questionam a respeito da demarcagdo, supostamente
equivocada, de um pequeno trecho de sua fronteira com o Brasil, na regiao
denominada Rincdo de Artigas, e reclamam do Brasil uma area equivalente a 220

quilometros quadrados que afirmam lhes pertencer.

O Brasil, contudo, ndo concorda com essa reivindicagao, rechagcando as
razbes apresentadas pelo pais vizinho, esperando que o Uruguai venha a dar-se
conta de que a questdo ndo merece tanta relevancia, sob pena de provocar o
enfraquecimento dos lagos entre os dois paises e, conseqlentemente, causar um

desequilibrio em suas relagdes comerciais mercosulistas.

Nas consideragdes finais, aponta-se como deve ser vista a posse em seu
contexto, diante dos objetivos da perspectiva do Direito atual e, considerando o

destino do processo de integragao.



1 DA POSSE

A perspectiva da posse como um direito, sempre foi um objetivo a ser
alcancado pelo homem. Sob este enfoque, ressalta-se que néo € de hoje, que lutas
eméritas ocorreram na histéria da evolugdo humana, tendo como esteio a conquista
de novos territérios, como demonstracdo de for¢ca e poder. Atualmente, contudo, o
paradigma tem outra conotacdo, uma vez que os limites territoriais ja estdo

consagrados, ndo havendo maiores debates acerca do tema.

Entretanto, no atual contexto, outras questdes guardam maior espaco, haja
vista que matérias de ordem social, mormente a partir de meados do século
passado, com a Declaragédo dos Direitos do Homem, quando paradigmas até entao
absolutos cederam espago as questdes voltadas mais para o social. Sob esta
perspectiva, a propriedade foi um destes institutos que, sem duvida, adquiriu outra

conotagao, desta feita mais voltada para o social.

Ressalta-se que a propriedade, historicamente, sempre guardou e ainda
detém em seu amago, uma forte carga individualista e privatista. Frise-se que é
inerente ao ser humano, que desde crianga tem os seus brinquedos, sua boneca,
seu carrinho e, diante da proximidade de outra crianga, ndo se contém em recuperar
o brinquedo até mesmo das maos da outra crianga. Isso é da indole da crianga, em
determinar “o meu”, deixando de lado questdes de maior amplitude, como espelho

de uma sociedade materializadora.

1.1 Aspectos historicos

O Direito Romano alude que a propriedade limitava-se a moradia, ao campo

que a circundava e a sepultura familiar (SURGIK, 1999).

O pater familia, o unico detentor de direitos do grupo familiar, tinha a

titularidade sobre parte limitada da terra. Saliente-se, ainda, o carater religioso do
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homem romano, devoto, conforme heranga grega, a uma infinidade de deuses,
justificando assim, a propriedade privada como uma graga religiosa, em virtude dos
cultos prestados aos deuses lares (MORAES FILHO, 2008, p.1).

A investigagao histérica acerca do instituto da posse se faz imprescindivel,
uma vez que o Caédigo Civil brasileiro, bem como as demais legislagdes pertinentes
a presente pesquisa, sofreram influéncia de varias teorias possessorias, no decorrer
da evolugao da civilizagdo. Considera-se, ainda, ser na histéria que se encontra a

causa existencial das normas (ROCHA, 2001, p.81).

Sobre os componentes histéricos da posse, pertinente transcrever a licao de
Alves (apud ROCHA, 2001, p.82):

Ela sofreu, também, influéncia, maior ou menor, do instituto correspondente
no direito germéanico medieval - a Gewere - e do conceito de posse
plasmado, embora com base nos textos romanos, pelos canonistas.
Resultou, portanto, da combinacdo de elementos histéricos heterogéneos,
que se mesclaram por motivos de ordem étnica (costumes dos povos
barbaros que invadiram o Império Romano do Ocidente), religiosa (a
influéncia do direito candnico sobre o direito laico) e cultural (a recepgéo do
direito romano na Europa, no periodo compreendido entre os séculos Xlll e
XV).

A propriedade era desconhecida entre os povos da antiguidade, contudo, o
fenbmeno possessorio ja estava presente, e mais tarde, em Roma, ganhou

tratamento desde os periodos mais remotos (ROCHA, 2001, p.83).

Entretanto, o instituto da posse recebeu tratamentos distintos em cada época
do direito romano — Epoca Pré-Classica, Imperial-Classica, Classica e Justiniana —
sendo imperiosa uma abordagem acerca das mesmas para uma melhor

compreensao sobre o tema.

Ao lecionar sobre a posse no Direito Romano, Scialoja (apud MEZZOMO,
2005, p.1) ensina:

E impossivel dar-nos conta da propriedade romana, se antes nao
conhecermos, pelo menos em suas linhas gerais, o desenvolvimento
histérico do dominio, desde os seus primérdios até o tempo de Justiniano. A
histéria do Direito Romano desenvolve-se em 12 séculos, durante os quais
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ocorreu a mais completa transformagédo econdémica e social do mundo
moderno. Roma, de pequena comuna, tornou-se soberana da Europa,
entdo conhecida, da Africa Setentrional e de parte da Asia, sofrendo a mais
radical transformacdo. Quando se fala, pois de prosperidade romana é
mister distinguir, se fala da de R&dmulo ou da de Justiniano ou da
propriedade de uma época intermediaria. Se por direito romano
devéssemos entender o revelado pelas fontes justinianas, ndo poderemos
deixar de observar que, pela prépria natureza da obra de Justiniano,
encontramos nessa legislagdo tracos de um anterior regulamento da
propriedade, de natureza essencialmente diversa. Lendo o Digesto,
encontram-se textos que foram em parte alterados pelos compiladores [...],
mas que em substancia, tendo por autores originarios a jurisconsultos que
no maior numero vao do Il ao lll século, representam um direito de
propriedade em relagéo as condi¢gbes sociais daquele tempo, as quais, pelo
menos sob certos aspectos, sdo as mais correspondentes as hodiernas. Se
se examina o Codigo independentemente do Digesto, encontra-se uma
longa série de constituicbes imperiais, a maior parte das quais € de um
tempo posterior a época central do direito das Pandectas. Fora da
compilagéo Justinianea, Gaio, que pertence ao 2° século P. C. e que na sua
exposicdo tende a descrever um direito também precedente ao do seu
tempo, contém regras juridicas, mesmo diversas das que resultam das
Pandectas. Se, portanto, lermos as fontes histéricas, que dao informagdes
especialmente sobre relagbes econdmicas, veremos uma diversidade tal,
que pbe um abismo entre o direito do principio do império e o da
decadéncia, a que pertencem as fontes Justinianeas. Por isso, quando se
trata de direito romano, é mister dar-se conta de que direito se entende
falar.

Durante a época pré-classica, ou republicana, ndo havia ainda a posse, ou
possessio. A expressao utilizada, tanto pela lei quanto pelos jurisconsultos era
deveras extensa, usus fructus possessio e uti frui habere possidere. Observa-se ai a
existéncia de dois institutos notadamente distintos, mas referidos, usualmente,
através da mesma expressao (SANTIAGO DANTAS apud ROCHA, 2001, p.85).

Nota-se ainda, no periodo pré-classico, que nao existia o animus, isto é, a
vontade, e sim a senhoria de fato, invariavelmente acompanhada pela senhoria de
direito Verifica-se, neste periodo, a existéncia de duas espécies de posse, sendo
que uma delas era revogavel, denominada possessio, que nao ensejava a
usucapiao, e, portanto, desprovida da protecao interdital; e outra, irrevogavel,
identificada como usus, passivel de protegao dos interditos e que levava ao dominio
(ROCHA, 2001, p.87).

A respeito da posse durante a época pré-classica, Alves (apud ROCHA, 2001,

p.86) explica:
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Enquanto a possessio é a senhoria de fato, o usus é o gozo, de fato, de um
direito, e se caracteriza como poder irrevogavel, ilimitado no tempo, sem
protecdo juridica, e conducente a aquisicdo de direito. A possessio
originariamente, tinha por objeto apenas o ager publicus, e era tutelada pela
controvérsia de loco; posteriormente, estendeu-se aos iméveis privados, o
que possivelmente decorreu da extensao, feita pelo pretor, dos interditos
por ele criados para proteger a possessio sobre o ager publicus a senhoria
de fato sobre imoéveis privados que se encontravam em condigbes
semelhantes a daquele (senhoria de fato sobre coisa alheia reconhecida
pelo proprio possuidor; senhoria de que o possuidor é investido por ato de
um magistrado; senhoria sem limitagdo no tempo e insuscetivel de conduzir
ao usucapiao). Essa extensdo, portanto, ndo pode ter ocorrido
anteriormente a 367 a.C., data da criagdo da pretura, magistratura que veio
a criar tais interditos; e como as caracteristicas da possessio sobre o ager
publicus se encontram em trés casos de posse sobre imoveis privados (os
que SAVIGNY designou como sendo de posse derivada) - o do precarista, o
do sequester e o do credor pignoraticio -, foram eles os primeiros a que se
aplicou a possessio no campo do direito privado, sé se tornando anémalos
mais tarde, no periodo imperial, por ndo darem margem a usucapido, ao
contrario do que, em regra, acontecia, nessa época, com as outras
hipéteses de posse que também fundavam em titulo juridico. E desses trés
casos que se pode extrair a nogao primitiva de posse no direito romano: é
ela a senhoria de fato, revogavel e sem limite no tempo, sobre imével de
que o concedente tem senhoria de direito, e senhoria de fato exercitada
com o animus de ter a coisa para si, insuscetivel, porém, de transformar-se
em senhoria de direito.

Prossegue o autor, argumentando que no periodo republicado registraram-se
grandes transformagdes no que concerne a doutrina possesséria, sendo a mais
importante representada pela generalizagdo do conceito de posse, como
decorréncia da extensdo da protecdo possessdria aos casos em que a posse era

revogavel.

Segundo Rocha (2001), nesta época, Roma passou a estabelecer relagbes
comerciais com os paises mediterraneos, pois os estrangeiros, ao comprarem res
mancipi, ndo se tornavam proprietarios ex iure Quiritium e, por esta razédo, o pretor
peregrino conferia a estes a protegdao por meio dos interditos. Desta forma, os
vendedores romanos se obrigavam a transferir ndo a propriedade da coisa, mas a
garantir ao comprador seu gozo pacifico. Também ocorreu, neste periodo, a criagao
do interdito utrubi, utilizado para proteger a posse dos escravos, estendendo a
possessio as coisas moveis, iniciando-se ai o processo de desaparecimento das

caracteristicas da posse primitiva.

Sintetiza o autor:



15

A partir do momento em que o pretor urbano, na linha do pretor peregrino,
concede interditos aos que, por adquirirem as res mancipi mediante simples
fradictio (tradigcdo), nao se tornam proprietarios dela, permanecendo o
dominio com o transmitente, a possessio passa a conduzir a usucapiao.
Inicia-se assim, a generalizacdo do conceito de posse, aumentando as
causae possessionis (ROCHA, 2005, p.87).

Em conformidade com o ensinamento acima transcrito, impende fazer
referéncia ao pensamento de Santiago Dantas (apud ROCHA, 2001, p.88). O autor
afirma que o Direito Romano estava marcado por um forte ideal de equidade,
insurgindo-se assim contra a tirania do dominus relativamente ao comprador
imperfeito, inclusive naqueles casos dos quais resultam a usucapido. Diz o autor que
a idéia de que em um ano o possuidor ter-se-ia transformado em dono, contentaria
apenas uma consciéncia juridica mais “rustica”. Para a mais sensivel, entretanto,
seria repugnavel a idéia de que, se naquele interregno temporal o proprietario tomar
a coisa do possuidor, encerram-se as esperangas deste, ainda que tivesse pago
pela coisa, e estivesse imbuido da mais rigorosa boa-fé. “E uma época em que se
esta procurando proteger a figura do adquirente imperfeito, que vive o seu ano de
consolidacdo do dominio”. Pode ser considerada finda a evolucdo da posse neste
periodo, de sorte que ocorreu a fusdo de dois institutos num unico, caracterizado
pela protecdo interdital, de sorte que a transformacado em dominio permaneceu como

sendo um identificador da posse irrevogavel, finaliza o autor.

Em suma, conclui-se que, no Direito Romano, durante a época Pré-Classica
até o final da Republica, as transformagdes ocorridas no campo possessorio
resumiam-se em duas caracteristicas principais: a primeira € o fato de que os
interditos significavam protecdo a qualquer posse de fato, de forma que esta
protegao resultou na desconsideragdo das causae possessionis como fator de
distingdo entre posse e detencdo, que, posteriormente, passaram a diferencia-las
pela presenga do animus possidendi; e, a outra, se traduz na utilizagao dos interditos

pelos proprietarios, para defenderem o seu dominio.

Passa-se a tratar da posse no Direito Romano, porém, durante a época
classica, periodo em que Roma experimentou importantes transformacgdes, no que
concerne a doutrina possessoria, como exemplo, a distingdo entre posse e detencao

e a triparticao possessio naturalis - possessio civilis - possessio ad interdicta.
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A possessio naturalis era considerada, no Direito Classico, aquela
caracterizada pela simples detengédo da coisa, ou seja, pelo seu elemento natural,
sendo que nd&o possuia consequéncias juridicas e nado tinha a protecdo dos
interditos. Ja a possessio civilis era oriunda de causa reconhecida como iddénea pelo
ius civile para a aquisicdo do dominio e apresentava, além dos elementos de fato
que constituem a possessio ad interdicta (o corpus e 0 animus possiendi), também,
um elemento juridico, qual seja, a causa apta a aquisicdo do dominio, que € a
conditio sine qua non para a producao das conseqliéncias substanciais da posse,

COmo a usucapiao, a aquisi¢ao de frutos, a utilizagdo da acgao publica.

O significado mais amplo de tais expressdes € encontrado na licdo de Alves
(apud ROCHA, 2001, p. 89) o qual se baseou na tese de Riccobono, in verbis:

A detencgao, caracterizada pelo elemento material da posse, é a possessio
naturalis, que por ser simples fato material, ndo entra em nenhuma
categoria juridica, quer do ius honorarium, quer do ius civile, ndo produzindo
consequéncias juridicas, sequer sendo tutelada pelos interditos
possessorios, mas, apenas indiretamente, por meio da utilizagdo, pelo
detentor, da actio iniuriarum, uma vez que a turbacdo da posse era uma
iniuria praticada contra a pessoa do detentor. A possessio civilis € a posse
oriunda de causa reconhecida como idénea pelo ius civile e até pelo ius
gentium para a aquisigdo do dominio; a ela, além dos elementos de fato que
constituem a possessio ad interdicta (o corpus € o animus possidendi, ou
seja, 0 elemento objetivo e o elemento subjetivo), acresce um elemento
juridico (a causa apta & aquisigdo do dominio), que é a condigédo
fundamental para a produgdo das consequéncias substanciais da posse,
como 0 usucapiao, a aquisigao de frutos, a utilizagdo da actio publiciana. [...]
Finalmente, a possessio ad interdicta (também denominada possessio) é
relagdo de mero fato - posse integrada por um elemento objetivo (a
detengdo) e por um elemento subjetivo (o animus possidendi, isto é, a
vontade de ter a coisa de modo livre e exclusivo) -, reconhecida e
defendida, pelos interditos possessoérios, no ambito do ius honorarium, ndo
produzindo efeitos na esfera do ius civile.

Com isso, pode-se afirmar que, no periodo denominado Pré-Classico, o
jurisconsulto, ao analisar a posse, se detinha em dois aspectos, quais sejam, a
detengao material e 0 animus, sendo que este ultimo, o desejo de ter a coisa para si,

de se comportar como senhor, € a caracteristica da posse irrevogavel.

Verificou-se, consequentemente, a presenga do ijus honorarium e do ius

civiles coexistindo nessa época, observando-se clara distincdo entre a posse e a
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propriedade; notou-se, ainda, o inicio da espiritualizacao do conceito de posse, visto

que ja se admite sua manutencao solo &nimo (ROCHA, 2001, p.89).

Finalmente, ha que se falar na posse durante o periodo Pds-Classico, quando
a posse comegou a ser estendida aos direitos reais. Ndo mais se restringia apenas
aos casos em que se verificava a existéncia da senhoria de fato sobre a coisa,
passando a ser admitida como exercicio de direito, como exteriorizagdo de um

direito.

Sobre o assunto, Santiago Dantas (apud ROCHA, 2001, p.90) acrescenta:

E facil acompanhar as razées desta transformagéo. Pode-se dizer que ela
resultou do predominio, na sistematica da posse, do tipo da posse do
proprietario. O tipo de possuidor, que na época pos-classica orienta a
legislacdo e a doutrina, € o tipo de possuidor que €, também, proprietario.
Nem é mais o tipo de possuidor que esta usucapindo, nem o tipo do
possuidor que nunca poderia usucapir; agora, € o tipo do [?] proprietario
que, sendo também possuidor, langa mao dos remédios possessorios como
uma protegdo mais completa, mais facil, mais cOmoda do que seria a
complicada protegcéo das reivindicagbes, com suas tremendas dificuldades
probatorias.

Para explicar as transformagbes ocorridas neste periodo, Alves (apud
ROCHA, 2001, p.91-2) leciona:

Com JUSTINIANO, volta-se a distingdo precisa entre posse e propriedade,
mas, com relagdo a posse, se processam modificagdes substanciais, em
virtude de varias causas, como o desaparecimento da dicotomia ius civile -
ius honorarium, a importancia dada, em geral, ao animus no campo do
direito (0 que é defendido pela doutrina dominante, embora atacado por
RICCOBONO, para quem o animus é elemento de relevo ja no direito
classico) e a desaparigdo da diferenga ente interditos (interdicta) e agdes
(actiones). Altera-se - e isso em decorréncia de ndo se distinguirem nesse
periodo o jus civile e o ius honorarium - a tricotomia possessio civilis -
possessio ad interdicta (ou simplesmente possessio) - possessio naturalis, a
qual se reduz a dicotomia possessio civilis - possessio naturalis [...] E no
direito justinianeu que nasce a figura da possessio iuris, em contraposigao a
possessio rei. A inovagao é substancial, pois a quasi possessio deixa de ser
quase senhoria sobre a coisa e passa a ser senhoria sobre o direito (coisa
corpérea). Ha nela o germe da idéia que veio a influir, largamente, na
concepgao moderna da posse: a de que a posse € exercicio de fato de
qualquer direito duradouro, sendo o género de que resultam as espécies
possessio rei (posse do direito de propriedade) e possessio iuris (posse de
outro direito, que n&o a propriedade).
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Observa-se, desta forma, que a principal transformagao ocorrida,
relativamente a posse, neste periodo, foi a sua espiritualizacdo. Entretanto, resta
evidente que as contradicbes das teorias romanas elaboradas, dificultaram o
trabalho dos exegetas, impossibilitando a criagdo de um conceito unico, que
explicasse a posse com fidelidade. O conceito basico do instituto, contudo, é
unanime entre os doutrinadores, qual seja, “situagdo de fato em que alguém, a
despeito de ser ou ndo titular de algum direito, onde se exerce ostensivo poder de
utilizacdo, defesa e conservacéo sobre algo material” (ROCHA, 2001, p.92).

Relativamente a origem da posse, verifica-se na doutrina que a questao é
muito discutida, ndo havendo consenso quanto ao seu surgimento antes ou

posteriormente aos interditos.

Os defensores do surgimento da posse, anteriormente aos interditos,
fundamentam o seu posicionamento baseados nas conquistas do Império Romano,
porquanto as terras conquistadas eram distribuidas entre os cidaddaos e uma porgao
delas era resguardada para a cidade, sendo aproveitada com fins publicos e sociais,

tais como, estradas, pragas, estabelecimentos oficiais (RIZZARDO, 2003, p.37).

Sobre a distribuicido das terras, oportuna é a descricao feita por Rezende
(apud RIZZARDO, 2003, p.36), in verbis:

As distribuigbes, assinagdes e vendas de imdveis que o Estado fazia aos
particulares, sob a garantia do povo romano — domminium ex jure Quiritium
— tinham sempre lugar apoés uma mediagéo oficial prévia. As outras terras,
porque permaneciam como ager publicus ndo eram sujeitas a igual
medicdo; cada pai de familia ocupava a parte livre que julgasse
conveniente, com a unica condigdo de se conformar as prescrigdes que
regulavam o modo de ocupagdo. Dai o dar-se as tais terras a qualificagédo
de agri arcifinii ou occupatorii. Essas ocupagdes, de resto, ndo eram
permitidas sendo aos membros do populus romanus, ndo conferiam direito
de propriedade, mas somente uma posse que o Estado podia revogar ao
seu arbitrio, mas que, entretanto, protegia enquanto durava.

Os beneficiarios da terra, contudo, ndo poderiam se valer da reinvindicatio,

porquanto as concessoes eram feitas a titulo precario. Foi preciso criar-se, entao,
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outro meio de defesa, o qual era bastante simplificado, surgindo dai o interdito

possessorio.

Analisando-se a corrente dos defensores da origem da posse como
consectario do processo reivindicatério ou mesmo dos interditos, depreende-se que
0s mesmos apresentavam varias distingbes de ag¢des ou litigios decorrentes da
formagao da propriedade no Império Romano. Esses interditos tinham como escopo

a resolucao de litigios oriundos das disputas de terras originadas das conquistas.

Com o aumento das concessbes de terras, naquela época, os atos de
violéncia eram cada vez mais frequentes, o que obrigava o pretor a intervir em
determinadas situacdes, surgindo dai primeiro o interdito unde vi° e apos o interdito
uti possidetiss. Deste ultimo, conforme Jhering, surgiu a posse (RIZZARDO, 2003,
p.36).

Importante registrar que numa das fases do processo, as partes deveriam
comprovar a sua posse, de sorte que o pretor entregava a mesma aquele litigante
que obtivesse éxito em suas provas. Posteriormente, deveria demonstrar a posse o
litigante que reivindicava o imével. O possuidor, entretanto, era dispensando de tal
prova, o que lhe conferia especial vantagem. Porém, ndo ha consenso entre os

autores que tentam explicar a origem da posse nos termos dessa teoria.

O que se pode afirmar com propriedade, no entanto, é que a posse esteve
presente desde as mais primitivas formas de organizagdo humana. Relativamente ao
seu aspecto historico, contudo, deve-se registrar que seu principio remonta aos
primordios do direito romano, passando pelos conceitos gregos, onde os fildsofos
afirmavam que os bens possuiam uma procedéncia social, embora apropriados
pessoalmente, o que, mais tarde, Weber chamou de ac¢do social, tudo baseado na

existéncia do outro.

ZA expressao latiba unde vi significa “A¢ao de forca espoliativa”.
A expressao uti possidelis significa “assim como possuis”.
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Nesse diapasdo, muitos sdo os pensadores que se dedicaram e se dedicam,
sob as mais diversas concepgdes ideoldgicas, a analisar o fenbmeno da apropriagao
da terra pelo homem, quer sob o formato de mera posse, quer sob a feicido de
propriedade. A propriedade da terra teria surgido somente apds o desenvolvimento

da troca de mercadores, em proporgdes consideraveis (FAZANO, 2003, p.10).

Contudo, a desigualdade social e a miséria dos cidadaos ja era um fator de
grande destaque, ndo sendo uma problematica contemporanea. A proépria divisdo da
comunidade romana, tinha como fator determinante, o capital, cabendo aos patricios
o cultivo da terra em pequenos lotes (leia-se posse direta), a qual era pertencente a
comunidade, mas igual direito n&o era permitido aos plebeus. Talvez aqui a histéria
registre uma das primeiras lutas pela posse de terra, onde os plebeus, embora livres,
nao dispunham do direito sequer de cultivar terras, ou seja, nem a posse lhes era

permitida.

Ainda sobre a posse no Direito Romano, Scialoja (apud MEZZOMO, 2005,

p.1) leciona que:

E impossivel dar-nos conta da propriedade romana, se antes no
conhecermos, pelo menos em suas linhas gerais, o desenvolvimento
histérico do dominio, desde os seus primérdios até o tempo de Justiniano. A
histéria do Direito Romano desenvolve-se em 12 séculos, durante os quais
ocorreu a mais completa transformagdo econémica e social do mundo
moderno. Roma, de pequena comuna, tornou-se soberana da Europa,
entdo conhecida, da Africa Setentrional e de parte da Asia, sofrendo a mais
radical transformagdo. Quando se fala, pois de prosperidade romana é
mister distinguir, se fala da de R&mulo ou da de Justiniano ou da
propriedade de uma época intermediaria. Se por direito romano
devéssemos entender o revelado pelas fontes justinianas, ndo poderemos
deixar de observar que, pela propria natureza da obra de Justiniano,
encontramos nessa legislagdo tragcos de um anterior regulamento da
propriedade, de natureza essencialmente diversa. Lendo o Digesto,
encontram-se textos que foram em parte alterados pelos compiladores [...],
mas que em substancia, tendo por autores originarios a jurisconsultos que
no maior numero vao do Il ao lll século, representam um direito de
propriedade em relagéo as condigbes sociais daquele tempo, as quais, pelo
menos sob certos aspectos, sdo as mais correspondentes as hodiernas. Se
se examina o Cadigo independentemente do Digesto, encontra-se uma
longa série de constituicbes imperiais, a maior parte das quais € de um
tempo posterior a época central do direito das Pandectas. Fora da
compilagao Justiniana, Gaio, que pertence ao 2° século P. C. e que na sua
exposicdo tende a descrever um direito também precedente ao do seu
tempo, contém regras juridicas, mesmo diversas das que resultam das
Pandectas. Se, portanto, lermos as fontes histéricas, que dao informagdes
especialmente sobre relagbes econdbmicas, veremos uma diversidade tal,
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que pbe um abismo entre o direito do principio do império e o da
decadéncia, a que pertencem as fontes Justinianas. Por isso, quando se
trata de direito romano, é mister dar-se conta de que direito se entende
falar.

Em ato continuo, como questao de alta relevancia para o mundo moderno, a
Revolucao Francesa fortaleceu a tese de que a propriedade privada da terra nao
poderia assumir uma feicdo absoluta, posto que a acdo do homem sobre ela
importava, inclusive, aos que nao a possuiam. A partir da Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem (1789), seguida do Cddigo Napolebnico (1804), comegou a se
vislumbrar um mecanismo de desapropriagdo que, por um lado, protege a
propriedade privada, mas, por outro, submete a mesma ao interesse publico,
marcando assim o término de uma evolugao juridica (COSTALONGA JUNIOR,
2006).

Com o passar do tempo e ao longo do século XIX, o liberalismo se confronta
com as idéias socialistas, principalmente pelo crescimento da classe operaria, que
comega a ganhar espaco, nas chamadas cidades, em busca de empregos e

melhores condicbes de vida.

De outra parte, outro ator de grande relevancia para o tema foi a igreja.
Segundo Araujo (1999, p.59) “a propriedade ndo é uma fungao social a servigo do
Estado, pois assenta sobre um direito pessoal que o proprio Estado deve respeitar e
proteger, tendo uma fungao social subordinada ao bem comum, que comporta

obrigagdes sociais”.

Desta forma, a posse deixou de ser uma questdo meramente idealista,
passando o legislador a conferir-lhe um carater eminentemente pragmatico,

vinculado as questdes sociais.

Na modernidade, a posse passou a ser definida, numa analise sucinta, como
o fato que consiste no exercicio, total ou parcial, com autonomia, de algum dos
poderes inerentes ao dominio ou propriedade, caracterizando-se pelo contato fisico
com a coisa, mediante trés situagdes: contato fisico, proximidade da coisa;
possibilidade imediata de contato fisico no momento que desejar; e, possibilidade

mediata de retomada do contato fisico com a coisa.
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Por fim, mister registrar que se encontra assente em nossa doutrina que, em
virtude da adogao, pelo atual Cédigo Civil brasileiro, da teoria de Jhering, a natureza
juridica da posse é considerada como direito real. Pontes de Miranda ja advertia
que, mesmo no plano fatico, a posse é real e, quando ingressava no mundo juridico,
real seria, igualmente, o direito, bem como as pretensbes e as agbes (MOREIRA,
2004, p.13).

Neste viés, os paises latino-americanos e, em especial, os paises do
Mercosul, tiveram desde o descobrimento, forte influéncia de seus paises
colonizadores, o que foi com o passar do tempo sendo alterado, a tanto que o Brasil,
especificamente, elevou a moradia como um direito social, previsto inclusive em sua
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988.”

Sobreleva dessa maneira, a importancia da posse, ndo simplesmente como
meio de manifestagcdo da propriedade, mas como legitimo direito fundamental de

moradia, cumprindo assim sua efetiva funcao social.

Por seu turno, o direito atinente a posse vai erradicando efeitos na medida em
que se prolonga o assunto, expandindo-se e gerando efeitos cuja protecao
possessoria € possivel, inclusive, contra o titular do dominio e estranhos, seja pelos

préprios meios ou judicialmente, até completar a prescricao aquisitiva.

Portanto, inserido nesse contexto desenvolveu-se a presente pesquisa, a qual
além de analisar a questdo da posse em nivel global dos paises do Mercosul,
buscou questionar a tutela juridica da posse como instrumento de preservagao da

paz social, coibindo a justi¢a privada.

1.1.1 Teorias acerca da posse

A questao atinente a posse sempre foi controvertida e polémica no ambito do

direito. Desde as concepgodes filosoficas de Savigny e Jhering até os dias atuais, a

” No decorrer do presente trabalho, abreviar-se-a, simplesmente, CF/88.
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posse, sem duvida, é fator de relevantes e importantes estudos, mormente hoje, em
face do agravamento das questdes sociais. O mérito de Friedrich Carl von Savigny
foi a sua descoberta, ao tentar reconstruir a dogmatica da posse no Direito Romano,
da posigao autonoma da posse. Jhering, por sua vez, nao conferiu maior importancia
ao animus, a intencéo, considerando-o como ja incluido na posse, caracterizando o
seu carater de exteriorizagao da propriedade (GONCALVES, 2006, p.30-1).

A propoésito, leciona Nascimento (2003, p.13) que os mencionados juristas
alemaes seguiam correntes diferentes em relagdo a natureza da posse. Segundo
Friedrich Carl von Savigny, precursor da corrente subjetivista, a posse somente
existia com a existéncia simultdnea do corpus e do animus, isto &, do contato
material da coisa com a possibilidade desse contato, juntamente com a intencéo de
possuir a coisa como proprietario, ou seja, do animo de senhor. Destarte, segundo a
referida doutrina, ter a coisa, com o reconhecimento da propriedade alheia, seria
mera detengdo, de sorte que nado haveria posse, por exemplo, de locatario, ou
comodatario, e assim por diante. Sectario desta concepgéo, o Cadigo Civil argentino

normatizou a tutela da posse no mesmo sentido da teoria savigniana.

1.1.2 Teoria de Savigny

Savigny desenvolveu a sua tese com fundamento e elementos encontrados
no Direito Romano, “causando forte repercussao nos meios juridicos e influindo no
sistema de algumas codificagbées” (RIZZARDO, 2003, p.19). Com efeito, a sociedade
de Roma entendia a posse como toda relacdo material intencional da pessoa em
relagao a coisa, sendo que esta relagdo compreendia a posse propriamente dita e a

detengao, considerando que a auténtica relagdo possessoria seria a posse.

Entretanto, ha indicios de que os elementos da teoria subjetivista de Savigny
ja haviam sido projetados anteriormente por outro jurista, como afirma Alves (apud
OLIVEIRA; MACIEL, 2007, p.113) “em Donelo, sim, se acha exposta, com admiravel
clareza, a parte essencial da teoria de Savigny. Acentua Donelo que, para possuir,

sdo necessarios dois elementos, a detentio e o animus domini.”
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Pereira (1943, p.34), que também era sectario da corrente subjetiva, definia
corpus como “fato material que submete a vontade do homem e cria para ele a

possibilidade de dispor fisicamente dela, com exclusdo de quem quer que seja”.

Ja o elemento moral, o animus, Savigny o considerava como a intengéo de ter
a coisa como sua, ndo a convicgao de ser dono, mas a vontade de té-la como sua, o
animus domini (PEREIRA, 2002, p.15).

Olivera e Maciel (2007, p.114) lecionam que:

Os seguidores de Savigny tentaram dar ao elemento subjetivo um sentido
mais amplo que deixava de ser animus domini e animus rem sibi habendi
(&nimo de proprietario, vontade de ter a coisa como sua) para se
transformar num animus possendi (vontade de possuir).

Alves (apud ROCHA, 2001, p.95-6) explica com propriedade a conclusédo a

que chegou Savigny:

Parte ele da observagao de que, no direito romano, s6 dois efeitos legais se
atribuem a posse como tal e independente de qualquer idéia de
propriedade: a usucapido e os interditos possessoérios. A posse € a
condicdo de existéncia desses dois efeitos. E ela fato e direito - por sua
propria esséncia € um fato; por suas conseqiiéncias assemelha-se a um
direito. O ius possessionis, que é o direito que resulta da posse, consiste
apenas na faculdade de invocar interditos possessorios, quando a violagao
da posse assume forma determinada. Sobre a vexata quaestio do sentido
das trés expressbes que se encontram nas fontes romanas (possessio,
civilis possessio e naturalis possessio), sustenta Savigny que a expresséo
civilis possessio indica a posse que reune as condicdes necessarias a
conduzir a propriedade em virtude da usucapido (possessio ad
usucapionem); que a palavra possessio, desacompanhada de qualificativo,
designa a posse protegida pelos interditos (possessio ad interdicta); e que a
expressdo naturalis possessio varia de significado conforme seja
empregada em oposicao a civilis possessio (caso em que abrange tanto a
simples detencéo, quanto a possessio ad interdicta), ou em contraposi¢do a
possessio (hipétese em que designa, apenas, a detengao). Dai se concluir
que s6 ha duas posses juridicas: a civitas possessio e a possessio; mas
como a posse que leva a aquisi¢cdo da propriedade por usucapido (a civilis
possessio) nada mais é do que a possessio a que se reunem outros
elementos (que haja comegado com bona fides e com iusta causa, e que a
coisa possuida seja susceptivel da usucapio), tem-se que, em verdade, hao
ha sendo uma posse no sentido juridico da palavra - a possessio, que, por
si sO, da direito aos interditos possessorios, e, acrescida de outros
elementos, produz o usucapiao.
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A teoria subjetivista de Savigny, entretanto, deixou a desejar no seguinte
aspecto: se bastasse tdo-somente o animus de dono, nao se impondo a convicgao
de ser realmente o proprietario, poderiam entdo o ladrdo e o usurpador serem
considerados possuidores do bem furtado tal qual o legitimo proprietario, o que nao
aconteceria com o arrendatario, por ndo ser o possuidor, porquanto, nao
considerava a coisa como sua. Analisando-se deste angulo, nem mesmo o locatario
e o usufrutuario considerar-se-iam possuidores, pois o fato de reconhecerem o

dominio alheio rechacava a possibilidade da posse (RIZZARDO, 2003, p.21).

Inicialmente, a teria proposta por Savigny foi muito bem recepcionada, o que
se justifica, pela idéia de que o direito moderno ndo tem como negar protecao
possessoOria aquelas pessoas acima relacionadas, que sdo amparadas pela
possibilidade de ajuizar as medidas necessarias, enquanto exercerem a posse. Por
esta razdo, Savigny buscou uma alternativa para solucionar esta questdo, criando

uma tese denominada “posse derivada”, como explica Rizzardo (2003, p.21):

[...] configuravel com a transferéncia dos direitos possessorios, e nao do
direito de propriedade, e aplicavel ao enfiteuta, ao credor pignoraticio, ao
depositario de coisa sequestrada e ao pecuarista. A posse derivada é
exercida sem a intencéo de dono.

Ocorre que esta solugéo tangencial, apresentada por Savigny, restou evidente
a fragilidade de sua corrente, tendo em vista que configurou uma contrariedade ao
seu proprio entendimento no momento em que admitiu a posse sem a intencédo de

dono, contradizendo o seu pensamento principal.

1.1.3 Teoria de Jhering

Jhering foi entdo o grande opositor de Savigny, que, a respeito da tese deste
ultimo, afirmou que nenhuma de suas idéias fundamentais ficou ao abrigo dos
ataques, algumas delas foram, inclusive, consideradas como insustentaveis, dai

falar-se que “o futuro dira se as demais gozardo de outra sorte; eu creio que nem
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uma so triunfara”, e, ainda como critica severa ao pensamento de seu predecessor
elucidou que “de minha parte, ndo posso conceder-lhe mais que a importancia
passageira de um brilhante meteoro” (JHERING apud OLIVEIRA; MACIEL, 2007,
p.115).

Por outro lado, o segundo jurista mencionado, Rudolf von Jhering, seguindo
uma linha objetivista, entendia que o animus era inerente ao corpus, e, portanto, so
ndo prescindia na posse deste ultimo elemento. A teoria foi entdo batizada de
objetiva por ndo privilegiar o elemento animico, antes em evidéncia. Sob esta dtica,
conduta de dono pode ser analisada objetivamente, sem a necessidade de analisar-
se a intencdo do agente. A doutrina em questédo € assim explicada por Nascimento
(2003, p.13):

Assim, o que se deveria extrair do corpus é que o possuidor comportava-se,
em relagdo a coisa, como se comportaria o proprietario; ndo precisava ter o
animo de senhor e podia até reconhecer o dominio alheio. Por isso, para
Ihering, possuidores também eram os comodatarios, locatarios, porque
procediam como os proprietarios procedem, utilizando e conservando a
coisa, sem se terem como donos.

Para Jhering entdo, basta o corpus para a caracterizagdo da posse, sendo
que tal concepgédo, todavia, ndo significa o contato fisico com a coisa, e sim a
conduta de dono, a qual se expressa na forma com que o proprietario age em
relacdo a coisa, tendo em vista sua funcdo econbmica. A posse é, portanto,
exteriorizagdo da propriedade. Quem se comporta como dono, tem a posse, e nesse
comportamento ja esta incluido o animus. O elemento psiquico ndo se situa na
intencdo de dono, mas apenas na vontade de agir como habitualmente o faz o
proprietario (affectio tenendi), independentemente de querer ser dono (animus
domini) (GONCALVES, 2006, p.32).

Em relagao a teoria de Jhering, Wald (2002, p.34) pondera que: “[...] tanto na
posse como na detengédo existe a situagdo material (corpus) e a consciéncia ou
voluntariedade, mas na detengcdo temos uma causa dententiones excludente da

protegao possessoria e oriunda de determinagao legal.
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Conforme Alves (1987, p.3):

[...] posse e detencdo ndo se distinguem na existéncia, naquela, de um
animus domini especifico, seja o animus rem sib habendi, seja o animus
domini. Ambas, pelo contrario, se constituem dos mesmos elementos, o
corpus (que é o elemento posterior) e o animus (a affectio tenendi que é o
elemento interior).

Lopes (apud ROCHA, 2001, p.101-2), apos elucidar os principios
fundamentais da teoria de Jhering, fez a seguinte sintese:
a) o corpus &, por assim dizer, espiritualizado, pois deve representar um
comportamento por parte do possuidor s6 compativel com o exercicio da
propriedade; b) este comportamento do possuidor, apto a denunciar a
propriedade, pode efetivamente corresponder a esta ou pode ndo
corresponder, quando o ius possidendi esta unido ao ius possessionis; c)
embora destinado a defesa do dominio, a posse pode, em dadas
circunstancias, se volver contra o titular do ius possidendi; d) a seguranca
da posse nao se fundamenta sé no elemento fisico, isto €, nas medidas de
seguranca tomadas para sua protegao, senao também no elemento moral e
juridico, ou seja, no temor de lesar os direitos de outrem, inspirado pelo
sentido juridico ou pela lei. e) ao autor, em matéria de posse, € bastante
provar o corpus, € ao réu cabe provar que o autor tem apenas uma
detengéo; f) a detengdo é igual a posse, em seu aspecto material, de modo

que somente por excegao, isto €, quando a lei o determina, se pode privar o
detentor da protecdo possessoria.

Diniz (1995, p.373) afirma que Jhering vé a posse como “a exteriorizagdo da
ouvisibilidade do dominio, ou seja, a relagdo exterior intencional existente

normalmente entre a pessoa e a coisa, tendo em vista a fungédo econdmica desta”.

A propésito, importante considerar que é esta a orientacdo adotada pelo
Cadigo Civil patrio, sendo que a doutrina € unanime quanto a influéncia deste ultimo
jurista em nossa legislagao, tendo sido perfilhada no diploma civil de 1916, no artigo
458, e, atualmente, pelo codigo de 2002, como se pode constatar pela definicdo de
possuidor, encontrada no artigo 1.196, que assim considera aquele que se comporta

como proprietario, exercendo algum dos poderes que lhe séo inerentes.

Para demonstrar que o Codigo Civil segue a orientagdo desta segunda
corrente, oportuna € a transcricdo do que dispdem os artigos 1.198 e 1.208, in

verbis:
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Art. 1.198. Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagéo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em
cumprimento de ordens ou instrugdes suas.

Art. 1.208. N&o induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia
assim como n&o autorizam a sua aquisicdo os atos violentos ou
clandestinos, se ndo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade.

Oliveira e Maciel (2007, p.117) observam que:

Nota-se que, em Savigny, a detencédo é a regra, pois, s6 se considera
possuidor quem consegue demonstrar em sua apreensdo um elemento
subjetivo, o animus, e com Jhering a detencdo € a excegao, pois, sé nao
sera possuidor o sujeito que se enquadrar em algumas das situagdes
impostas pela lei consideradas como mera relagdo de detencdo, em que se
presume nao existir o animus.

Conclui-se entdo que, de acordo com a teoria de Jhering, a posse nao esta
amparada em fungao de seu carater autbnomo, e sim com o escopo de protegédo da

propriedade.

1.1.4 A funcédo social da posse no Brasil e nos paises mercosulistas

Em 2002, em face das mudangas do Cdédigo Civil brasileiro, ocorreram
importantes alteracbées no que se refere a posse e a propriedade. Nesta seara,
compreende-se a funcdo social da posse, como um instrumento que veio para
satisfazer uma necessidade social e econbmica, ndo podendo, contudo, ser

confundida com a funcéo social da propriedade.

Num primeiro momento, pode-se afirmar, categoricamente, que a posse
atende ao principio da dignidade da pessoa humana, enquanto que as razdes pela
quais a posse é exercida estdo justificadas pela posse trabalho e pela posse
moradia, porquanto, é nessas ramificacdes da posse que se vislumbra a sua melhor
funcao social, o que leva a afirmagao de que a fungéo social da posse nao significa

limitacdo ao direito de posse. E, na verdade, a expressdo do contetido inerente da
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posse, possibilitando uma visdo mais irrestrita do instituto, de sua utilidade social e
de sua autonomia em face de outros institutos juridicos, como, por exemplo, o do
direito de propriedade. A posse tem intrinsecos os valores sociais da vida, da saude,
da moradia, da igualdade e da justica (ROSA, 2008, p.3).

Isso se explica porque o direito de possuir um patriménio minimo € inerente
da pessoa humana, justificando-se assim a garantia a protegdo possessoria a quem
cumpre a fungao principal da terra, isto €, a producao de riquezas. Desta forma,
reconhecer a fungdo social da posse é reconhecer o direito subjetivo ao nao-
proprietario de, por meio da terra, obter uma vida digna, assegurando um patriménio
minimo (MORAES FILHO, 2006, p.18).

Moraes Filho (2006, p.17), acerca da fungao social da posse, tece o seguinte

comentario:

Muitos autorizados doutrinadores tém defendido a impossibilidade da posse
cumprir uma fungéo social. O ordenamento patrio, quando introduziu a
fungdo social, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, nao
propugnou que, também, a posse deveria cumprir uma fungéo social. Alias,
a posse, com seu nitido carater fatico, ndo poderia ser cobrada uma
funcionalizagdo, quando a relagdo entre possuidor e bem ndo se
consubstanciava em uma relagéo juridica. Assim, decorréncia normal dos
tratados classicos sobre os direitos reais, se negava a existéncia de uma
fungao social a ser cumprida na posse.

No mesmo sentido, prossegue o autor mencionado, citando Aronne (2006,
p.17), o qual, baseado na doutrina de Facchin, explica que este ultimo concebe a
funcionalizagao do instituto em questao, qual seja, a posse, na medida em que esta,
da mesma forma que ocorre com a propriedade, consubstancia-se em um
instrumento de produgao de circulagao de riquezas. Assim, a posse tem fungdes a
cumprir na sociedade “o que significa dizer que a lei impora limites positivos

promocionais, implementados pela doutrina solidarista”.

Rosa (2008, p.3-4) faz uma importante consideragdo acerca da distingéo

entre fungéo social da posse e fungao social da propriedade, veja-se:
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Sem embargo, cabe fazer a distingdo entre fungao social da propriedade e
fungéo social da posse. Vejamos, a fungao social da posse é mais evidente;
a posse ja € dindmica em seu proprio conceito; e, o fundamento da fungéo
social da posse revela uma expressao natural da necessidade. A fungéo
social da propriedade € menos evidente; sua finalidade €& instituir um
conceito dinamico de propriedade em substituicdo do conceito estatico; e, o
fundamento da fung¢éo social da propriedade é eliminar da propriedade o
que ha de eliminavel [...] Deve-se salientar que a posse é um instituto
juridico que vem satisfazer uma necessidade, seja ela individual ou coletiva;
€ a utilizagdo de um bem segundo sua destinagdo econémico-social. Essa
necessidade € social, econémica, e por isso a posse precisa de funcéo
social para cumprir os requisitos a ela atinentes.

Para corroborar, valioso € o ensinamento de Vieira (apud ROSA, 2008, p.4):

Vale dizer, este gérmen da funcionalizagdo social do instituto da posse &
ditado pela necessidade social, pela necessidade da terra para o trabalho,
para a moradia, enfim, necessidades basicas que pressupdem o valor de
dignidade do ser humano, o conceito de cidadania, o direito de protegéo a
personalidade e a proépria vida.

A funcdo social da posse, entdo, traz consigo, em sua propria definigéo,
relevantes consequéncias. Dela depreende-se que todo cidadao tem direito ao uso
dos bens e a apropriacao individual desses bens através da posse, para atender as
suas necessidades individuais, bem como para oferecer vantagens ao bem comum.
Essa importancia vem ditada ndo apenas pelo contato fisico do homem com a terra,
mas, também, pela ocupacao produtiva e proveitosa do espago, através do trabalho,
e de acordo com as necessidades sociais e pessoais, favorecendo a toda a

sociedade.

Na analise desses institutos, deve-se considerar, paralelamente — porque de
salutar importancia — o que preceitua a CF/88. Destarte a fungao social da posse
atender ao principio da dignidade da pessoa humana, que se consubstancia com a
posse trabalho e a posse moradia, razdes pelas quais a posse € exercida. A idéia de

posse trabalho, igualmente, traz consigo a fungao social da posse.

Neste sentido, Rosa (2008, p.4) tece o seguinte comentario:
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Desta forma, a fungéo social da posse nao € limitagdo ao direito de posse,
mas sim a exteriorizacdo do conteldo agregado da posse, o que permite
uma visdo mais ampla do instituto, de sua utilidade social e de sua
autonomia diante de outros institutos juridicos como o do direito de
propriedade.

Mesmo quanto a funcdo social da posse, deve-se fazer remicdo as duas
escolas, anteriormente referidas, que tratam da origem do conceito de posse. Aquela
defendida por Savigny, que era subjetivista, pela qual a posse poderia ser
conceituada como o poder direto ou imediato que tem o sujeito de dispor fisicamente
de um bem com a intengao de té-lo para si e de defendé-lo contra a intervencao ou
agressao de qualquer terceiro (TARTUCE, 2005, p.1). A outra corrente, defendida
por Jhering, de natureza objetiva, de forma que, para ter a posse bastaria que a
pessoa dispusesse fisicamente da coisa, ou mesmo a mera possibilidade de exercer
este contato. Para esta corrente, ndo seria necessaria a intencao de ser dono,
constituindo-se apenas de um elemento, o corpus, dentro do qual estaria a intengao,

nao o animus de ser proprietario, mas de explorar a coisa com fins econdmicos.

Como ja narrado no item anterior, a legislagéo civil patria adotou, em partes, a
teoria objetiva, o que se pode afirmar a partir da interpretagdo do artigo 1.196, in
verbis, “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou

ndo, de algum dos direitos da propriedade”.

A importante conclusdo que se chega, do que foi exposto acima, é que o atual
Cadigo Civil brasileiro define a posse como sendo o exercicio pleno ou ndo de algum
dos poderes inerentes a propriedade, deixando de considerar a funcao social da
posse, tese cujo precursor foi Saleiles (TARTUCE, 2005, p.1). Destarte, aqui que se
encontrou o primeiro estudioso a formular uma teoria ressaltando a importancia da

funcéo social da posse.

Logo ap6s as duas correntes referidas, novas teorias foram construidas, na
tentativa de desvencilhar a posse da propriedade, atribuindo aquela uma relevancia
social de maior importancia (OLIVEIRA; MACIEL, 2007).

O jurista francés Raymond Saleilles trouxe uma nova concep¢ao para a teoria

de Jhering, conferindo-lhe carater econémico, denominando sua reformulagéo de
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teoria da apropriacao econdmica. Para Saleilles, o corpus se manifesta como “uma
relacdo duravel de apropriacdo econdmica, uma relacdo de exploracao da coisa a
servigo do individuo” (ALVES, 1997, p.236).

Saleilles ainda faz um comparativo entre as correntes de Jhering e Savigny,
ressaltando que o primeiro funda a posse na relagdo de exploragdo econdmica, de
sorte que todo detentor &€ também possuidor; enquanto que o segundo, em
contrapartida, funda a posse na relagao de apropriagédo juridica, sendo que sao

possuidores tdo somente aqueles que pretendem a propriedade.

O pensamento difundido por Saleilles pode ser considerado como uma
terceira corrente situada entre as duas anteriores, numa posi¢cao intermediaria. Esta
funda a posse na relagao de apropriagao econémica, declarando possuidor aquele
que, sob o prisma dos fatos, se destaca como tendo um gozo independente, e como
aquele que todos apresentam uma relacao de fato com a coisa, sendo considerado
assim, a justo titulo, como senhor de fato da coisa (OLIVEIRA; MACIEL, 2007).

Conforme Albuquerque (apud OLIVEIRA; MACIEL, 2007, p.119):

Em Saleilles a relagdo econdmica ndo representa apenas um meio de
incorporar o corpus a vontade interna, exteriorizada legalmente pela forma
juridica da propriedade, mas exige uma consciéncia social que se projeta
exteriormente. Vindo a refletir sobre a legitimidade da protegdo a posse, ndo
em homenagem ao direito de propriedade, mas como um direito decorrente
apenas da posse em si mesma.

Prossegue o autor explicando que, nos termos da teoria de Saleilles, a posse
€ conferida uma importédncia maior do que a que fora atribuida por Savigny e
Jhering. Para Saleilles a posse nado € deduzida a partir da propriedade, e é protegida
tdo-somente para funcionar de salvaguarda de outro direito, qual seja, o de
propriedade. Conclui-se entdo, a partir desta teoria, que a posse, segundo
Albuquerque (apud OLIVEIRA; MACIEL, 2007, p.122):

[...] refere-se a uma vontade do individuo que deve ser respeitada
pela necessidade mesma de todos de apropriagdo e exploragao
econdmica das coisas, desde que esta vontade corresponda um
ideal coletivo, segundo os costumes e opinido publica. [...]
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O grande mérito obtido por Saleilles foi o de libertar a posse do direito de
propriedade, devolvendo a mesma a sua finalidade econdmica e social inerente e
dependente somente dos costumes sociais e das distintas relagdes juridicas que
ligam o homem a coisa que explora (OLIVEIRA; MACIEL, p.120).

Em seu artigo “A Fungao Social da Posse e da Propriedade e o Direito Civil
Constitucional”, Tartuce (2005, p.1) explica que a teoria de Saleilles estava presente
no Projeto n° 6.960/02, de autoria do deputado Ricardo Fiuza, pelo qual o artigo

1.196 do Caédigo Civil passaria a dispor:

Considera-se possuidor todo aquele que tem o poder fatico de urgéncia
sdcio-econdmica, absoluto ou relativo, direto ou indireto, sobre determinado
bem da vida, que se manifesta através do exercicio ou possibilidade de
exercicio inerente a propriedade ou outro direito real suscetivel de posse.

Ressalta-se que a redacdo dada ao artigo, conforme transcrito acima, é de

sugestao de Figueira Junior (apud TARTUCE, 2005, p.1) que faz a seguinte objecao:

Por tudo isso, perdeu-se o momento histérico de corrigir um importantissimo
dispositivo que vem causando confus&@o entre os jurisdicionados e, como
decorréncia de sua aplicagdo incorreta, inUmeras demandas. Ademais, o
dispositivo mereceria um ajuste em face das teorias socioldgicas, tendo-se
em conta que foram elas, em sede possessoria, que deram origem a fungao
social da propriedade. Nesse sentido, vale registrar que foram as teorias
sociologicas da posse, a partir do século XX, na ltalia, com Silvio Perozzi;
na Franga com Raymond Saleilles e, na Espanha, com Antonio Hernandez
Gil, que ndo s6 colocaram por terra as célebres teorias objetiva e subjetiva
de Jhering e Savigny como também se tornaram responsaveis pelo novo
conceito desses importantes institutos no mundo contemporaneo,
notadamente a posse, como exteriorizagdo da propriedade (sua verdadeira
‘fungao social’)".

Tal proposta de mudanga, segundo Tartuce (2005, p.1) € mais coerente,
certificando o afastamento das duas correntes classicas anteriormente mencionadas.
Todavia, em que pese o projeto de alteragao, o principio da fungao social da posse
esta implicito na atual codificagdo, especialmente no que tange a valorizagdo da
posse-trabalho, nos termos do que dispdéem os artigos 1.238, paragrafo unico; 1.242,

também paragrafo Unico, e 1.228, §§ 4.° € 5.°, todos do Novo Caédigo Civil, in verbis:
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Art. 1.238.[...]

Paragrafo unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos
se o possuidor houver estabelecido no imoével a sua moradia habitual, ou
nele realizado obras ou servigos de carater produtivo.

Art. 1.242.[...]

Paragrafo unico. Sera de cinco anos o prazo previsto nesse artigo se o
imovel houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro
constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que os
possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado
investimentos de interesse social e econdmico.

Art. 1.228.[...]

§ 4.°. O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé,
por mais de cinco anos, de consideravel numero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

§ 5.°. No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizacédo
devida ao proprietario; pago o prego, valera a sentenga como titulo para o
registro do imovel em nome dos possuidores.

Nota-se ai a redugcdo dos prazos para a usucapido extraordinaria e ordinaria,
no que se refere aos bens imdéveis. Em qualquer caso, a subtracdo do prazo ocorre
em fungdo de uma situagcao de posse-trabalho, isto é, quando aquele que detém a
posse utiliza o imével com a intengao de fazer dele sua moradia, ou quando realiza
obras notadamente produtivas, com relevante carater social e econédmico. Conforme
o entendimento de Tartuce (2005, p.1), que estd em total consonéncia com a
realidade, as reducdes, em questdo, estdo de acordo com a solidariedade social,
expressando-se numa alternativa para a erradicacdo da pobreza e, principalmente,
com o fito de proteger a moradia, consoante o que prevé o artigo 6.° da Constituicao
Federal, “[...] sdo direitos sociais a educacgao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.”

Deve-se observar, entretanto, que a funcdo social da posse ndo esta
explicitamente prevista em nossa legislagao, de sorte que os artigos ja mencionados
prevéem tao somente o instituto da posse, sem, contudo, fazer mengao expressa a
funcdo social. Esta se encontra presente nos principios constitucionais, nos
interesses sociais e nas decisdes de nossos Tribunais, consoante se demonstra a
seguir (ROSA, 2008, p.5):

EMENTA: APELACAO CiVE_L. CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. ACAO DEMOLITORIA. CASA, EM FAVELA,
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CONSTRUIDA JUNTO A VIA FERREA. IRREGULARIDADE.
INEXISTENCIA DE PROJETO E ALVARA DE EDIFICACAO. APELACAO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. Necessidade de se analisar ndo apenas o
aspecto técnico-juridico da questdo, como, também, seu aspecto sécio-
econdmico. Para ser possivel a demoligdo, tem o Municipio que assegurar a
apelada outra habitagcdo que garanta sua dignidade como pessoa humana.
APELACAO PROVIDA, VOTO VENCIDO. (Apelacdo Civel N°
70008877755, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Vasco Della Giustina, Julgado em 18/08/2004).

A funcdo social da posse, embora encontre seus fundamentos e esteja
positivada em principios constitucionais, ndo é, e nem poderia ser, menos importante
do que a funcédo social da propriedade. Os referidos institutos, entretanto, nao
devem ser confundidos, eis que se cuida, in casu, de situacbes autbnomas e
independentes. Isto porque a fungdo social da posse se relaciona com o uso da
propriedade, modificando alguns dos aspectos do exercicio da posse, e “por uso da
propriedade é possivel verificar o modo com que séo exercidas as faculdades ou os
poderes inerentes ao direito de propriedade” (ROSA, 2008, p.5).

A razao de ser da fungao social da propriedade é excluir da propriedade
privada o que ha de “indtil”. Desta forma, a fungéo social da propriedade apresenta
restricbes fixadas no interesse publico e na utilidade social, e tem por objetivo

instituir um conceito dindmico de propriedade.

Complementando o que foi exposto, Albuquerque (apud ROSA, 2008, p.5-6)

ensina:

A funcgao social da posse como principio constitucional positivado, além de
atender a unidade e completude do ordenamento juridico, € exigéncia da
funcionalizagédo das situagdes patrimoniais, especificamente para atender as
exigéncias de moradia, de aproveitamento do solo, bem como aos
programas de erradicagdo da pobreza, elevando o conceito da dignidade da
pessoa humana a um plano substancial e ndo meramente formal. E forma
ainda de melhor se efetivar os preceitos infraconstitucionais relativos ao
tema possessorio, ja que a funcionalidade pelo uso e aproveitamento da
coisa juridiciza a posse como direito autbnomo e independente da
propriedade, retirando-a daquele estado de simples defesa contra o
esbulho, para se impor perante todos.

Prossegue a autora, agora comentando acerca da fungdo social da

propriedade, assinalando que esta esta relacionada com o préprio conteudo do
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direito de propriedade, revelando caracteristicas diversas da fungéo social da posse,

como explica:

A fungédo social (da propriedade) esta integrada, pois ao conteiddo minimo
do direito de propriedade, e dentro deste conteudo esta o poder do
proprietario de usar, gozar e dispor do bem, direitos que podem ser objetos
de limitagbes que atentem a interesses de ordem publica ou privada. [...] A
fungdo social da propriedade assume dois relevantes aspectos, [...] 0
primeiro, se referindo aos aspectos estatico da propriedade, da sua
apropriagdo, estabelecendo limites para a extensdo e aquisicdo da
propriedade por parte do proprietario. O segundo, legitimando a obrigagédo
de fazer ou de ndo fazer, incidindo diretamente sobre a atividade de
desfrutamento e de utilizagdo do bem e condicionando a estrutura do direito
€ 0 seu exercicio.

A fungao social da posse, portanto, € uma consequéncia das necessidades
sociais, da necessidade da terra para o trabalho. E o reflexo das necessidades vitais
da sociedade, coadunando-se com o principio da igualdade, enaltecendo o conceito
de dignidade da pessoa humana, tornando mais forte os ideais do Estado
Democratico de Direito, e “amenizando as necessidades vitais da sociedade, como a
moradia e o trabalho, além de outros valores sociais, como o valor a vida, a saude, a
igualdade, a cidadania e a justica” (ROSA, 2008, p.6).

Pode-se afirmar que o reconhecimento da posse é feito em dois momentos,
isto €, quando de sua violacdo e quando ela cumpre a sua funcao social, pelo que

vale transcrever a licdo de Albuquerque (apud ROSA, 2008, p.6):

A fungdo social da posse representa uma alteragdo do paradigma do
conceito da posse, maximizando-o, para visualizar, ao lado dos elementos
internos, que sdo a apreensédo fisica da coisa e a vontade, um outro
elemento que compobe esta vontade, qual seja, a sua utilizagdo econémica,
e um elemento externo — a consciéncia social, tal como proposta pela
doutrina de Saleilles.

Acerca da doutrina de Saleilles, Albuquerque (apud OLIVEIRA; MACIEL,
2007, p.119) prossegue explicando:

Em Saleilles a relagdo econdmica nao representa apenas um meio de
incorporar o corpus a vontade interna, exteriorizada legalmente pela forma
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juridica da propriedade, mas exige uma consciéncia social que se projeta
exteriormente. Vindo a refletir sobre a legitimidade da protecéo a posse, nao
em homenagem ao direito de propriedade, mas como um direito decorrente
apenas da posse em si mesma.

Na esfera do Mercosul, afirmam Mezzomo e Coelho (2003, p.1) que a
Constituicdo Argentina de 1994 ndo fez qualquer referéncia a fungdo social da
propriedade, mantendo, em seu art. 17, a base da Constituicdo de 1853, onde se

vislumbra um principio de inviolabilidade mais severo.

Contudo, conforme assinala Brebbia (apud MEZZOMO; COELHO, 2003, p.2):

[...] o art. 41 do texto constitucional argentino consagra principios de
protegdo ambiental e uso racional o que ndo deixa de ser um aspecto da
fungéo social da propriedade. Diz o art. 41: Todos los habitantes gozam
derecho a um ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y
para que las actividades produtivas satisfagam las necessidades presentes
sim comprometer las de las geraciones futuras: y tiene el deber de
preservalo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de
recomponer, seguin lo estabeleza la ley. Las autoridades proveran a la
proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos
naturales, a la preservacion del patrimonio nacional y cultural y de
diversidad biologica y la informacion y educacion ambiental...". Na doutrina
daquele pais Vivanco elenca como fins essenciais da Politica Agraria a
conservacao dos recursos naturais renovaveis, o incremento racional da
produgdo agraria e a seguranga e bem estar social. Vé-se que inobstante
nao haver o texto constitucional tratado expressamente nem por isso se
pode firmar ausente a fungdo social da propriedade no Direito Argentino o
que se reforga em outra passagem do mesmo Vivanco, quando afirma que:
"El derecho del titular implica el poder de usar libremente la cosa; pero a la
vez supone el deber de utiliza-la de manera que no se desnaturalice. Ello en
razén de que su capacidad productiva interesa por igual a todos lo sujeitos
de la comunidad y de que los elementos esenciales para la vida humana
como la alimentacion provienen de cosas agrarias como la tierra o los
animales".

A doutrina uruguaia também menciona a questdo da fungdo social da
propriedade. Bidart (apud MEZZOMO; COELHO, 2003, p.2) pondera:

Otra de las mas transitadas en los ultimos tiempos, es ‘la funcion social de
la propiedad’, subsayando que la titularidad de ésta impone no la
exclusividad; sino de la apertura; no la mezquindad, sino la utilizacion de la
misma de modo refleje en si la orientacion social y, ademas, en su
explotacién, transcienda el solo criterio individual del propietario y se
incorporo a la orientacion general de interés comun.
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Percebe-se, com isso, que, embora nao tenha tratado de forma clara sobre a
funcdo social da propriedade, o Direito Argentino, o garante, ainda que de forma

implicita.

No que se refere a legislagdo do Paraguai, a Constituicdo de 1992, apos
mencionar a inviolabilidade da propriedade, admite a desapropriacdo para fins de
utiidade publica ou de interesse social, revogando o Estatuto Agrario de 1963,
porquanto este se referia ao sistema no qual a desapropriagao se fazia tdo somente
através de decreto do Executivo (COELHO, 2002, p.23).

A Lei 854/63 considerava que o imoével rural cumpria a fungdo social e
econbmica por meio da exploragado eficaz da terra, do aproveitamento racional e
obediéncia das normas sobre conservacdo e reposicdo dos recursos naturais
renovaveis (MEZZOMO, 2008, p.1).

Conclui-se, por tudo o que foi exposto, que a finalidade precipua da funcao
social da posse, no Direito brasileiro e na legislagdo dos paises integrantes do
Mercosul, é adequar a justica aos valores e experiéncias historicas experimentadas
pelos povos da nossa histdria, conferindo a posse um valor social relevante e de
utilidade, harmonizando assim o instituto da posse com a atual sociedade, ainda

marcada por grandes diferengas sociais.

1.1.5 A posse como requisito da propriedade

Ja de longa data, o direito discute e debate acerca da posse como um dos
requisitos ensejadores da consolidagéo da posse/propriedade, através da prescrigao
aquisitiva. Como ja é cedigco a posse, capaz de ensejar a procedéncia do pedido na
acao declaratéria, deve ser mansa, pacifica e ininterrupta, além de duradoura,
conforme o tipo, mas com o desejo de ser dono, ou seja o 4nimus subjetivo de ser

dono daquele bem.
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Como ja debatido neste trabalho, varios estudiosos dissertaram sobre a posse
e 0 dnimus com que o possuidor a mantém — seja a teoria objetiva (com a auséncia
da causa) ou a teoria subjetiva (onde o danimus domini deve estar presente) —, e a
partir dai os ordenamentos juridicos passaram a adotar a(s) tese(s) que melhor

atendia(m) seus interesses.

No que pertine ao Brasil, a questdo ganhou, com o passar do tempo, outra
conotagdo no que diz respeito a posse, especialmente quando a fungdo social
passou a ganhar cada vez mais espacgo. Isto porque a migragédo esta intimamente
relacionada a questao da fungéo social da posse, tanto que o legislador passou a
conferir-lhne um carater eminentemente pragmatico, vinculado as questdes sociais,
especialmente devido a urbanizagdo das cidades guardando intima relagdo com o

éxodo rural.

Sem duvida, a questdo antaglnica que se estabelece entre a posse e a
propriedade privada ganha cada vez mais espaco, pois de um lado sobreleva-se a
importdncia da posse, ndo simplesmente como meio de manifestacdo da
propriedade, mas como legitimo direito fundamental de moradia, cumprindo assim
sua efetiva fungédo social; enquanto que de outro, os argumentos baseiam-se no
respeito as leis e no Estado Democratico de Direito, onde todo cidaddo tem
assegurado o exercicio do legitimo direito de defesa da propriedade, bem como de

seu uso privado.

A partir disso, ganha espaco nas discussdes a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria, que busca o desenvolvimento nacional, a erradicagdo da
pobreza e a marginalidade, reduzindo as desigualdades sociais e regionais, bem
como o bem estar de todos sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao, elegendo, sem duvida, a Carta de 1988, o
valor da dignidade da pessoa humana como valor essencial que |he da sentido, o
valor da cidadania, bem como o valor dos direitos e garantias fundamentais, dando

suporte axioldgico a todo sistema juridico brasileiro.

A luz desta concepgéo, tem-se que o Estado Democratico de Direito guarda,
na verdade, uma génese mais voltada a dignidade da pessoa humana, a qual

simboliza um superprincipio constitucional, onde a fung¢do social da propriedade
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passa a ter especial conotacdo. Caracteriza-se como um instituto que visa a
fomentar o acesso a um dos bens que, sem sombra de duvida, compde o nucleo da

dignidade humana, qual seja a moradia, cada vez mais precaria e indigna.

Sem duvida, nenhum principio supera o principio da dignidade humana,
mormente quando a dignidade é o pressuposto da idéia de justica humana,
independentemente de merecimento pessoal ou social. Trata-se da vertente
contemporanea do direito do pds-guerra, ocasidao em que houve uma aceleracdo do

movimento migratorio internacional e o Brasil ndo fugiu a essa tendéncia mundial.

Certamente o processo migratorio é fator de alta relevancia nesse contexto,
pois, como se sabe, as normas juridicas somente existem porque s&o importantes
para a sociedade e, em caso de eventual concregcdo do suporte fatico (letra fria da

lei), se validas, passam a produzir efeitos.

Sob essa abordagem, a inovagao, no entendimento quanto ao tratamento que
especificamente o Brasil passou a conferir a posse e a propriedade, guardou enorme
relevancia com o processo migratério, na medida em que atende a uma situagao de
alta relevancia para as pessoas. Isto porque a movimentagao das pessoas constitui
contrapartida da reestruturacao territorial, ndo apenas limitada ao municipio ou no
Estado, mas no pais como um todo, reflexo de uma dogmatica econémico-produtivo

em escala global.

Nesse passo, como requisito imperioso e indispensavel, cabe a parte
interessada, a prova de que a res é possuida com o propésito de té-la para si, com o

intuito de adquirir e consolidar a propriedade.

Frise-se que a atuagao mais presencial do Poder Publico na economia como
regulamentador e intervencionista, o direito positivo viu modificadas suas fungoes,
especialmente o direito civil, haja vista que restou relegada a segundo plano a idéia
do direito individualista — bandeira incontestavel que existia no século passado —,
adotando normas de ordem publica, passando a observar mais o interesse geral em

detrimento do individual.

Assim, a partir do momento em que o foco interpretativo consolidou-se com a

nova constituicado federal, onde varios principios foram assegurados, dentre eles os
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direitos sociais e a harmonia social, a tematica passou a ganhar novos horizontes.
Especialmente no que tange a moradia, a partir do momento em que o legislador
patrio, através da Emenda Constitucional n°. 26, elevou a moradia como direito
fundamental, somando-se aos demais ja previstos no artigo 6° da Carta Maior,

ratificando o artigo 7°, IV da mesma norma legal, onde ja havia o status pretendido.

Contudo, o ordenamento patrio civil brasileiro, inobstante a edicdo da Lei
10.406/2002, ainda manteve o entendimento de que a posse precaria nao enseja a
consolidagdo do dominio através da aquisigao originaria, agdo de usucapido, onde
somente a posse adquirida com violéncia ou clandestinidade (uma vez cessadas) é
que daria ensejo ao sucesso da demanda, ndo reconhecendo a mesma condigao
para aquela adquirida com precariedade, revelando assim um contra-senso, haja
vista que notoriamente ha uma mudanca do animus do possuidor direto do bem

nesta ultima situacao, onde o &nimus resta alterado em relacdo aquela inicial.

Frise-se que o proprio Estatuto da Cidade, Lei 10.257, de 10 de julho de
2.001, preconiza que um dos fins dessa lei € ordenar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da propriedade urbana, inclusive sob a forma de usucapido especial
de imével urbano. Neste contexto, sem duvida, o intuito de possuir o bem vem ao
encontro do principio da dignidade humana e da moradia, que se soma a usucapiao

do coletivo, também inovagéao trazida pelo legislador.

Contudo, trata-se de contra-senso, haja vista que o legislador condena e pune
o proprietario que age com desidia frente a um bem de sua propriedade, quando o
deixa a propria sorte sem proveito econémico, sujeitando-o a perda do bem em caso
de posse prolongada, mansa e pacifica por outrem. Este, inclusive, pode té-lo
afastado através da violéncia. Mas, nao confere o mesmo direito aquele que se
mantém na posse de forma precaria, ou em abuso de confianga, como definem
alguns, inobstante a ciéncia do titular do dominio frente a negativa em restituir a

coisa e sua inércia em promover a defesa da propriedade.

Decorre assim, que o possuidor, quando altera seu animus, de mero usuario
para possuidor com desejo de dono, aliado a concordancia tacita ou a omissao do
proprietario em promover os atos necessarios para defesa da tutela possessoria,

vem ao encontro da nova visdo constitucional do direito civil. Esta, foca a protegao a
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dignidade humana, concebendo-se a posse nédo como simples exercicio de direito a
usucapiao, mas sim como instituto que visa a fomentar o acesso a um dos bens que,
sem duvida, compde o nucleo da dignidade humana, qual seja a moradia, cumprindo

assim a visao social.

De qualquer sorte, a legislacdo brasileira protege e consolida a posse
originaria como pressuposto ao deferimento da prescrigao aquisitiva, aliado a outros
requisitos especificos, como ja foi ou ainda sera objeto de colocagao neste trabalho.
O que demonstra a preocupacgao do legislador em chancelar esta situagao fatica que
configura uma efetividade no que tange a propriedade, onde, precipuamente, a

posse deve estar preenchida como requisito maior.

Igualmente a legislagcdo uruguaia, também evoluiu muito no tema, guardando

novas concepgoes, pois como bem salientado por Yglesias (2000a, p.20):

Es posible que en ciertos periodos de la historia se haya centrado la
discusion sobre la posesion como un modo de evadir, ese mismo debate, en
torno a la propiedad, cuando era la forma que asumia la propiedad, la que
se encontraba en entredicho.

Desta forma, a posse, no pais portenho, guarda trés fungbes claramente
distintas e, dentre elas, a possibilidade de adquirir a propriedade, como bem se

infere do comentario de Yglesias (2000b, p.43):

Todo el sistema de la propiedad y su prueba se sustenta en la posesién y
en su efecto: la prescripcion. Tanto en la prescripcion ordinaria como en la
prescripcion extraordinaria, nos encontramos ante un efecto de la posesion
que encuentra su fundamento en el derecho de propiedad. Savigny decia
que la usucapion no era propiamente un efecto juridico de la posesion sino
de la propiedad. Podriamos decir que es un efecto de la posesidon que
encuentra su fundamento en el derecho de propiedad; en la propiedad que
ya existe con otras causas y que encuentra en la posesion y su prueba el
modo practico de acreditarse, o en la propiedad que se construye por la
posesion continuada, pero en todo caso de lo que aqui se trata, como bien
decia Savigny, es de la propiedad.

E prossegue o autor (YGLESIAS, 2000b, p.48):
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Entonces que hoy bien puede sostenerse que el fundamento del amparo
posesorio es siempre la preexistencia de un derecho subjetivo que da razén
a ese amparo.

En ciertos casos y en particular en todo lo que tiene que ver con el efecto
mayor de la posesion que es la prescripcion adquisitiva, el derecho en
cuestion es el derecho de propiedad que se constituye o manifiesta a través
de la posesion confiada con las calidades requeridas por la ley. En otros
casos el fundamento lo sera un derecho real de goce diferente al dominio,
como sucede en los casos tradicionalmente conocidos como de cuasi
posesion (usufructo, etc.).El amparo posesorio procede en funciéon de las
circunstancias en que la posesion se realiza y el Juez tiene potestades para
exigir que esas circunstancias le sean acreditadas.

Imperioso destacar a redacao do Cdédigo Civil Uruguaio, que assim normatiza
a questdo, em seu artigo 646: “[...] la tenencia de uma cosa o el goce de um

derecho, por nosotros mismos o por outro em nombrenuestro, com animo de duefio”.

Neste diapasdo, por falta de previsao legal, nos bancos académicos se
propaga que somente a posse violenta e a clandestina, apds cessar tais atos,
conforme preceitua o artigo 1.208 do Novo Cdédigo Civil Brasileiro, sdo habeis a

gerar efeitos para fins de posse ad usucapione.

1.2 A migragao como fator relevante no contexto mercosulino

Desde que o legislador conferiu um carater notadamente pragmatico a fungéo
social da posse, deixando de ser esta uma questdo meramente idealista criou-se
uma importante relacido entre a questao da funcio social da posse e a tematica da

migragao.

Neste contexto, impende registrar que a transicdo do feudalismo para o
capitalismo foi um dos fatores determinantes desta relagdo entre fungao social da
posse e migragao, na medida em que a transformagédo do modo de produgéao feudal
para o capitalista provocou mudangas significativas na sociedade, ocasionando a
Revolugdo Industrial que, por sua vez, culminou do despovoamento gradual do
campo, tornando as cidades o destino de milhares de pessoas (CUNHA; GEHRKE,
2007, p.1).
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Especialmente no caso dos paises latino-americanos, e, principalmente, os
que sdo membros do Mercosul, estes sofreram tamanha influéncia por parte de seus
respectivos paises colonizadores, servindo assim de palco de inUmeros movimentos

migratdrios, o que afetou a sociedade desses paises.

Consequentemente, a sociedade evolui, tanto pela influéncia das idéias
modernas, quanto pela concepc¢ao voltada para o social — resquicios, ainda do
lluminismo francés, precursor dos ideais de direitos humanos — oferecendo uma

proposta de reflexdo em relagéo ao principio da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, ganha forga a universalizagao dos direitos humanos, e, do ponto
de vista juridico, depreende-se que a primazia do homem, baseada na dignidade da
pessoa humana, é reflexo das questdes de segregacao social, presentes tanto nas
cidades quanto no campo, de sorte que qualquer uma delas guarda uma estrutura
segmentada e fragmentada, na qual o positivismo juridico ainda se mostra de forma

emblematica, especialmente em se tratando de propriedade privada.

No Brasil, a adogao, pela CF/88, de um Estado Democratico de Direito, teve
influéncia decisiva no processo migratério, rompendo, em definitivo, com o preceito
autoritario militar vigente na constituicdo anterior. Destarte a fungcdo social da
propriedade ganha especial conotagdo, porquanto € um instituto que tem como
escopo “fomentar o acesso a um dos bens que sem sombra de duvida compde o
nucleo da dignidade humana, qual seja, a moradia, cada vez mais precaria e digna”

(CUNHA; GEHRKE, 2007, p.3).

Sob este prisma, é certo que, no Brasil, o processo migratério tem uma
estreita relacdo com o tratamento que passou a ser dado a posse e a propriedade,
especialmente a partir dessa nova concepgao de Estado — Democratico de Direito —
e da relevancia do principio da dignidade da pessoa humana. Isto ocorre porque a
movimentacdo de pessoas constitui contrapartida da reestruturagéo territorial ndo
somente adstrita ao municipio ou ao Estado, mas no pais como uma totalidade,

resultado de uma dogmatica econdmico-produtiva em escala global.

Assim, a questao posse vem assumindo um papel de significativa importancia
no que concerne as relacdes internacionais, precipuamente em funcdo do aspecto

social, no qual esta mais presente do que em qualquer outro momento. Até mesmo
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mais presente do que na prépria propriedade, porquanto esta, mesmo sem uso, nao
perde o seu status, em razao do principio da perpetuidade, ao passo que a posse,

demanda uma necessidade premente, isto €, a moradia e a posse direta.

Neste contexto, é indubitavel que o processo migratério do campo para a
cidade, vinculado a forte expansao da producgéao agricola e associado ainda a grande
concentragdo fundiaria, ocasionou a abertura de novos caminhos pela populagao.
Tal fato provocou, n&o raro, a invasao de terras urbanas ou o uso impréprio de areas
que até entdo deveriam ser preservadas como, por exemplo, encostas de morros,

beira de cérregos, locais onde, certamente, inexiste a dignidade das pessoas.

E cedico, entretanto, que essa migracdo desenfreada, sem um planejamento
adequado, causou uma auténtica batalha estrutural diante das consequéncias
perversas para a sociedade. Em especial, para aquelas que ainda se encontravam
em desenvolvimento, provavelmente pela propria estratégia globalizada de incentivo
as pessoas a almejarem oportunidades e qualidade de vida além das fronteiras, o

que, muitas vezes, ndo traz maiores beneficios.

Como consequéncia, surgem novas politicas publicas, ainda que receosas e
lentas, e sem uma efetividade consideravel e perceptivel, em razado da escassez de
recursos, ou mesmo pelo conflito de outros interesses. Assim, se torna cada vez
mais complexa a questdo da fungao social da posse, que, contudo, ndo pode nunca
deixar de perder de vista o seu objetivo maior, qual seja, a observagédo do principio
da dignidade da pessoa humana, como uma solugdo para a questdo social da

moradia, ndo somente no Brasil, mas sob uma perspectiva mundial.

Finalmente, é neste diapasdo que se insere a discussdo acerca da posse,
como instrumento cumpridor de sua fungao social, formando-se ai um desafio a ser
superado, especialmente diante da certeza de que a tendéncia da problematica é

somente aumentar.

E que a questdo em apreco evidencia a necessidade de criacdo de
mecanismos que garantam o efetivo cumprimento dos objetivos a que se propdem,
em comum, buscando consolidar o Mercado Comum, nos temos constantes no
Tratado de Assuncgao, estabelecendo assim a efetividade do espacgo integrado, nao

somente do ponto de vista econdbmico, mas também no aspecto social, de sorte que
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0 processo migratério sem um planejamento especifico somente tende a agravar a

situagao.

1.2.1 A soberania como fator determinante

A expressao soberania estd relacionada a poder, autoridade suprema,
independéncia (em regra, do Estado) e pode ser definida, de forma genérica, como o
direito exclusivo de uma autoridade suprema sobre uma area geografica, grupo de
pessoas, ou o self de um individuo. A soberania sobre uma nagéo é atributo de um

governo ou de outra agéncia de controle.

Bastos (1998, p.165) leciona o seguinte em relagéo ao conceito de soberania:

[...] soberania é a qualidade que cerca o poder do Estado. [...] indica o poder
de mando em ultima instancia, numa sociedade politica. [...] a soberania se
constitui na supremacia do poder dentro da ordem interna e no fato de,
perante a ordem externa, s6 encontrar Estados de igual poder. Esta
situagédo é a consagragao, na ordem interna, do principio da subordinagao,
com o Estado no apice da piramide, e, na ordem internacional, do principio
da coordenagdo. Ter, portanto, a soberania como fundamento do Estado
brasileiro significa que dentro do nosso territério ndo se admitira forga outra
que ndo a dos poderes juridicamente constituidos, ndo podendo qualquer
agente estranho a Nacgéo intervir nos seus negoécios.

Hodiernamente, a soberania de paises é reconhecida pelas nacdes da
humanidade, sendo amparada pela jurisprudéncia internacional e respaldada por
instituigdes consagradas, como a Corte de Justica Internacional de Haia e as Cartas
da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) e da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA).

Contudo, as soberanias de alguns paises tém sido questionadas, ja que os
processos de globalizagdo, em todos os campos do poder, vém corroendo as
relagbes inter-estatais. Apés a 22 Guerra Mundial, surgiram expressbdes do tipo
“soberania limitada”, “restrita”, “compartilhada”, “dever de ingeréncia”, “intervengéo

humanitaria” e outras. Ainda que criadas por personalidades notaveis, essas
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expressdes vém acarretando conseqiéncias maléficas, mormente em relacdo aos

paises mais pobres ou ainda em desenvolvimento (DOMINGUES, 2005, p.26).

Em vista dessas novas concepcgdes, que afrontam as normas do Direito
Internacional, bem como conflita com as cartas da ONU e da OEA e outras
convencgdes internacionais, alguns tratados, acordados no ambito mundial, ndo vém

sendo respeitados ou cumpridos, especialmente, pelas nagcdes mais ricas.

A globalizacdo e, consequentemente, a difusdo de informagbes para um
numero imenso de pessoas, tem, concomitantemente, congregado o mundo numa
economia global una e causado a difusdo de todo tipo de informagédo, com uma

rapidez simplesmente inimaginavel ha anos atras.

Neste passo, a soberania sempre esteve, em parte, fundada na idéia de
territorialidade, ja que o territério € um dos elementos formadores do Estado. Os
limites de uma soberania, freqlentemente, tém sido definidos por fronteiras
geograficas; o controle do territério é, ainda hoje, um dos mais importantes
elementos da soberania (PERINI, 2003, p.1).

Contudo, em face desse novo paradigma, no qual a revolugdo da informagao
torna o controle territorial mais complexo sob determinados aspectos, a natureza e a

importancia da soberania parecem estar suscetiveis de sofrer modificacoes.

Além de ensejar a interacdo entre as nagbes, a intensa circulagdo de
informagdes tem o poder de fortalecer ou enfraquecer governos. A globalizagao,
aliada a democratizagdo da informagao, criou para os governos um impasse: se o
governo mantiver o monopdlio da informacg&o, mantera também o controle sobre a
populagdo, mas se vera alijado do cenario internacional globalizado; de outro lado,
se permitir que a populagédo tenha acesso a informagao, perdera um de seus mais

eficientes instrumentos de controle.

Na pratica, o que se observa é que o poder de "julgar sem ser julgado" de um

Estado soberano revela-se diretamente proporcional a sua forgca no comércio
internacional. Para aqueles que nao possuem grande for¢ga comercial, em ambito

internacional, a unica forma de n&o perecer economicamente é através da

cooperagao com outros governos na elaboragao de acordos internacionais. Destarte,
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a globalizagdo permite a integragdo entre os paises, e seus respectivos mercados,

numa velocidade outrora impensada (PERINI, 2003, p.2).

De acordo com Perini (2003, p.2):

Essa intensificagcdo da interdependéncia em escala mundial desterritorializa
as relagdes sociais, e a multiplicacdo de reivindicagbes por direitos de
natureza supranacional relativiza o papel do Estado-nagdo, que tem como
uma de suas caracteristicas principais a territorialidade. Ha algumas
décadas, ficava bem mais evidente a situagdo de um Estado que deixava de
ser soberano apods ter seu territério invadido e ser subjugado por outro
Estado. Hoje, para controlar um pais, ndo se tem s6 a opgéo de enviar
exércitos e ocupar o territério, mas, ao contrario, pode-se controlar a
economia do pais e modificar os valores culturais dos habitantes, através
dos meios de comunicagdo. Dessa forma, a perda ou a mitigagdo da
soberania ocorre de forma muito mais sutil, mais camuflada.

Essas relagbes, cada vez mais estreitadas pela propria globalizagao,
provocam a perda da esséncia da soberania nacional, dependendo a conservagao
dessas soberanias da garantia, pelos Estados, do fortalecimento politico e
crescimento econdmico. Neste contexto, defende Silva (2000, p.23) que os Estados
podem se associar, fazendo nascer uma entidade ou um contexto juridico-politico

forte o suficiente para resistir as investidas desnacionalizadoras.

A referida associacdo ocasionaria uma parcial cessdao de soberania,
aumentando o grau desta em relagéo a terceiros, isto €, aqueles que ndo sejam
membros da associacdo. Uma cessao apenas aparente, portanto, entre os que
compdem e integram a associagao, para expandir o potencial de autoridade nacional
de cada um deles em face do ‘exterior’ e, mais exatamente, em face do mercado
globalizado (PERINI, 2003, p.2).

Desta forma, infere-se que alguns conceitos tradicionais, dentre eles o de
soberania, ja parcialmente superados devido a nova realidade universal, devem ser
reavaliados. Especialmente no caso da soberania, € certo que deve ser agregado
um novo elemento, o de sua cessao parcial interna, o qual levara a um aumento do
grau de eficacia da soberania do conjunto de paises que integram o grupo, em
relagao ao restante do mundo (SILVA, 2000, p.23). Conforme este autor, a tendéncia

do mercado globalizado é de fazer com que as necessidades econdmicas estimulem
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os sistemas politicos a se associarem em direcdo a formas globalizadas ou, no

minimo, "em macroformas estatais".

Desta forma, as associa¢des levam os Estados-membros a “compartilharem”
as suas soberanias, decorréncia da interdependéncia experimentada entre os
paises. Neste sentido, Friede (apud FINKELSTEIN, 2000, p.71) considera que a
soberania é, atualmente, estritamente dependente da ordem juridica internacional e
que o Estado deve ser considerado soberano quando estiver diretamente
subordinado a esta ordem, sem que haja nenhuma outra coletividade entre ele e o
direito internacional, devendo ent&o o conceito de soberania passar por um processo
de flexibilizagdo, de forma a adequar-se ao movimento integracionista, ja que as
definicdes classicas de soberania ndo prevalecem no Estado de Direito imposto pela

nova ordem mundial.

Ferreira Filho (1998, p.102-13) defende que:

[...] ainda prevalece, nos dias que correm, o modelo de Estado-nacéo,
juridica e politicamente construido com base na idéia de soberania. Sem
embargo da dendncia dos juristas mais alertas, [..] os Estados
contemporaneos ainda se pretendem soberanos. E o caso do Brasil, do qual
um dos fundamentos, o primeiro, segundo a Constituicdo de 1988, art. 1°, |,
é a "soberania". Este modelo, surgido no final da Idade Média, esta,
certamente, com seus dias contados. [...] soberania significa um poder que
ndo reconhece outro a ele superior, seja no plano interestatal
(independéncia), seja no plano interno (supremacia). [...] evidentemente,
ndo no plano do Direito, mas sim no das realidades, tal soberania
pressupde uma superioridade de forga. Ou, ao menos, uma forga suficiente
para dissuadir as pretensdes estrangeiras, para impor-se a qualquer grupo
interno rival. Ora, se esta supremacia interna é conservada pelos Estados-
nacdo — embora muitos sejam ameacgados por grupos revolucionarios, como
as guerrilhas marxisantes ou religiosas — no plano externo ela desapareceu,
salvo quica para os Estados Unidos. Assim, o imperativo de seguranca
obriga os Estados-nagéo a agregarem-se em unidades maiores, mais fortes,
inclusive para assegurarem a propria sobrevivéncia. De novo sdo exemplos
disto os Estados-nagdo europeus. Por tudo isto, parece previsivel a
superacao dos Estados-nagdo. Nao desaparecerdao, mas virdo a associar-se
(ou integrar-se) formando ente novo.

Efetivamente, a associagéo parece ser uma solugéo que protege os Estados,
que, unidos, tém mais poder econdmico, militar e politico. A questdo é que, para se
associarem, os Estados tém que abrir mao de parte de sua soberania, o que enseja,

necessariamente, a revisdo do conceito moderno de soberania, ou, em Uultima
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andlise, a uma reinterpretacao, adaptada a realidade atual.

Diante dos motivos que foram expostos, grande parte da doutrina atual
preconiza que ha necessidade de se repensar o conceito de soberania, a fim de
adequa-lo ao mundo atual, globalizado e interdependente. Entretanto, ndo ha
uniformidade de opinides no que se refere ao nivel em que deve ser realizada essa
revisdo, isto €, se o conceito em si deve ser modificado, ou se deve ser feita apenas
uma releitura do conceito ja existente. E mais, no caso de se entender que o
conceito deve mesmo ser alterado, deve ser esclarecido qual seria a melhor forma
de fazé-lo, quais os elementos deveriam ser acrescentados e quais deveriam ser
rechagados (PERINI, 2003, p.1).

1.2.2 As regides fronteiricas e sua importancia estratégica

Inicialmente, tinha-se que a expressao fronteira representava, como
concepgao, uma regiao indspita ou, entdo, um obstaculo quase intransponivel. Isto
€, era considerado um lugar de dificil acesso, onde dificilmente podiam chegar as
influéncias de um povo. Geralmente, constituia-se de um rio, uma montanha ou
deserto, os quais serviam de parapeito ou separagdo, cujo objetivo era justamente
separar as nagdes. Atualmente, a idéia de “separar” abarca outro significado,
totalmente dissociado desse apresentado (KRUKOSKI, 2004, p.1).

Pode-se afirmar, adaptando-se o conceito a atual realidade, que fronteira é
uma estrutura complexa e funcional, devendo, antes de tudo, ser esclarecida a
diferenca existente entre fronteira e limite. Aquela é, sem duvidas, de maior
abrangéncia, e faz referéncia a uma regiao ou faixa, enquanto este esta relacionado

a uma concepgao precisa, linear, e perfeitamente definida num terreno.

Antigamente, essas fronteiras e limites eram utilizados para a separagao dos
povos. Hoje, sdo justamente nas faixas de fronteiras que se consubstanciam os
melhores intercambios das nagdes modernas, sendo assim designadas de
“fronteiras vivas”, porquanto as “fronteiras-obstaculos” foram beneficiadas pela

civilizacdo e com isso, passaram a se unir.
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Por oportuno, vale informar aqui que na América do Sul, apenas cinco paises,
além do Brasil, reconhecem a faixa de fronteira como uma unidade espacial distinta
e amparada por legislacdo especifica, quais sejam, a Bolivia, a Colémbia, o
Equador, o Peru e a Venezuela. Os demais paises, especialmente os que
interessam a pesquisa, isto €, Argentina, Paraguai e Uruguai, ndo delimitam as suas

fronteiras, ndo as protegendo por legislagao especifica.

Prosseguindo, tem-se que, nos tempos modernos, especialmente a partir da
intensificacdo da globalizagdo, dando ensejo a aproximagao entre os paises e ao
surgimento das comunidades de Nagdes, poder-se-ia imaginar, futuramente, o
desaparecimento das fronteiras. Na realidade, sabe-se que isso dificimente
ocorrera, podendo as fronteiras ganhar novo tratamento, adotando-se uma nova

visdo sobre as mesmas, mas nao o seu total desaparecimento.

Sobre as fronteiras brasileiras, Krukoski (2008, p.3) faz o seguinte comentario:

No Ministério das Relagdes Exteriores do Brasil os assuntos de fronteiras e
limites ja foram fundamentais. Veja-se a era de Rio Branco, que soube tédo
bem tratar de nossas lindes fronteiricas, com excepcional estratégia politico-
diplomatica. Acreditar, entretanto, que nao persistem ainda problemas e
trabalhos de fronteira e limites seria um grave erro. Esses trabalhos nunca
terminam, porque estes assuntos, tipicamente de ambito binacional, s6
podem ser tratados por comissdes mistas, em um trabalho continuado
bastante especializado. Além das atividades consulares de fronteira sempre
persistem detalhes especificos, proprios da fase de caracterizagdo, que sédo
realizados no Brasil através do trabalho continuo de duas Comisstes
Técnicas do Ministério das Relagbes Exteriores, uma sediada no Rio de
Janeiro, encarregada dos limites brasileiros com a Bolivia até o Uruguai e
outra sediada em Belém, que se atém aos problemas de limites do Peru
para o norte. Estas atividades sdo coordenadas pela Divisdo de Fronteiras
do Ministério das Relag¢des Exteriores, em Brasilia.

Importa ressaltar, pois pertinente ao tema proposto, que a posse e a
propriedade de uma terra sdo ancoradas, basicamente, no conceito fundamental da
soberania, assunto tratado no item 1.2.1. Isto porque, ao se definir a posse como a
capacidade de dispor da coisa e, por conseguinte, a propriedade vista como o direito
de dispor da mesma, considera-se a soberania como o direito e a capacidade de

decidir acerca da propriedade e da posse.

Neste contexto, a soberania em uma determinada regido, somente sera
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perfeitamente estabelecida através da precisa definicdo desse territério, o que, por

sua vez, somente sera possivel com a determinagéo de seus limites.

No caso do Brasil, ao tratar-se de suas regides fronteiricas, ndo se pode
olvidar que a expansao espacial da agricultura moderna, juntamente com a
interiorizagcao da urbanizacgao, atrelados a uma significativa concentragao fundiaria,
compeliram a populagao no sentido de uma maior continentalizagdo. Na década de
1980, pelo fendmeno que ficou conhecido como “brasiguaios”, tornou-se notério que
0 mercado de trabalho brasileiro transcendia as suas fronteiras com a migragao de
trabalhadores para as plantagdes em terras paraguaias. A situacdo implicou na
institucionalizacdo de uma nova estratégia de exportacdes de tensdes sociais,
pavimentadas, especialmente, pela isencdo de promog¢des por ambos 0s paises da

necessidade de realizacao de reformas agrarias efetivas (MENEZES, 2000, p.12).

De outro lado, sob o ponto de vista geopolitico militar, a questdo da ocupagéao
das faixas de fronteira sempre mereceu consideravel destaque. Neste aspecto,
foram criados projetos de colonizagédo, a fim de possibilitar a efetiva posse e o
controle nacional, dentre os quais impera destacar a construcdo de uma rodovia
transfronteirica, permitindo a comunicacdo dentro da faixa da fronteira®, desde o

Estado do Amapa até o Mato Grosso do Sul.

Contudo, a efetiva ocupacido da fronteira por parte da populacdo, dos mais
diversos segmentos, se faz na forma de uma urbanizagédo desarticulada, marcada
pela existéncia de cidades em volta da faixa de fronteira em ambos os lados, como,
por exemplo, a cidade de Corumba no Brasil e a cidade de Santa Cruz de la Sierra,
na Bolivia. O aprimoramento de cidades em torno das fronteiras dos paises que
fazem parte do Mercosul, dinamizam pontos de apoio no curso da for¢a de trabalho
entre as fronteiras, que, em grande parte dos casos, se direcionam para as regides
de trabalho agricola e garimpeira, ou, simplesmente, cobicam nessas cidades a

prestacao de servigos, dentre 0s quais 0 ensino e a saude.

A propésito, oportuno € o comentario de Menezes (2000, p. 3), in verbis:

® Areas equidistantes até 150 quildmetros do limite internacional.
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Toda esta regido é fronteirica, também, a zona de produgéo e ao inicio da
rede de distribuicdo de drogas. Esta rede urbana de fronteiras tem sido
“alimentada” pela rede do narcotrafico como pontos de apoio €, mesmo que
em investimentos locais de lavagem de dinheiro; sendo até o momento
impossivel de precisar seus efeitos diretos sobre a migragao.

Na Regidao Sul surgem os conflitos formados entre a populagao urbana e os
trabalhadores agricolas que adentram o Paraguai, a Argentina e o Uruguai. Na
regido de fronteira com a Amazdnia equatorial, o fluxo da ocupagao gera tensdes
nas areas especiais de povoamento, como, por exemplo, as terras indigenas e
aquelas formadas por unidades de conservagao, nas quais habitam garimpeiros,
pescadores e seringueiros, que, historicamente, ha muito tempo transitam de um

lado para o outro.

Relativamente ao Mercosul, deve-se observar a intensificagdo da mobilidade
populacional, aumentando as migra¢cdes nas respectivas regides. Como
consequéncia, observa-se ainda uma forte tendéncia no sentido de regulamentar as
relagbes de trabalho, especialmente quando estdo em questdo segmentos
especializados de trabalhadores. Neste sentido, tem-se o0 movimento no sentido de
regulamentar os contratos de trabalhos desses trabalhadores, inovando no que diz
respeito a contagem de tempo de aposentadoria por tempo de servico em outro
pais, integrante do Mercosul, regides que, em face do trabalho informal, ficam

desprotegidas de normas e legislagao trabalhista.

Desta forma, as faixas fronteirigas, eis que sdo areas de seguranga nacional,
e porquanto sao, historicamente, areas de disputas e conflitos de dominio e transito
de populagdes locais, s&o suscetiveis de se tornarem regides de decisdes arbitrarias
e dirigidas pelo poder, ndo apenas representado pela diplomacia das nag¢des, como,

também, de diversas instancias do poder internacionalizado.

Na Amazobnia, o processo de urbanizacdo se intensificou notadamente na
década de 1990, o que pode ser confirmado ndo apenas pelo acréscimo da
populagédo urbana, mas, especialmente, pelo surgimento de novas municipalidades.
O apoio formal aos centros urbanos locais explica, de um lado, a importancia das
migragdes, de sorte que a incorporagéo das fronteiras econdmicas levou aos centros

urbanos uma sucessao de fluxos migratérios. As populagdes migratorias foram se
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distribuindo, gradativamente, em funcdo das atividades econdmicas que se

formavam em torno desses pontos.

Observa-se, contudo, que nesta fase muitos trabalhadores optaram pelas
alternativas dentro de suas proprias regides, encontrando no garimpo uma
possibilidade de trabalho, atividade esta que conferiu um ritmo peculiar a mobilidade
da populagéo na regido. A sazonalidade desta atividade passou pelo Rio Peixoto de
Azevedo, nas regides do Mato Grosso e do Para, pela regido conhecida como
“Cabega do cachorro™, pelo Rio Ica, pelo Rio Japura, entre outros. A cada refluxo da

atividade tem-se uma nova “parada” nas cidades do entorno (MENEZES, 2000,
p.14).

Depois desta fase, nota-se como resultado a existéncia de uma populacao
plausivel de deslocados e reassentados, o que foi fator determinante para o
processo de desterritorializacdo camponesa, levando essas populagcdées rumo as
cidades, de forma que resultou na existéncia, hoje, de grandes periferias em torno

das cidades na regiao Amazébnica.

Sob o ponto de vista geopolitico, observa-se que, pelo fato de fazer fronteira
com onze paises do subcontinente, alguns deles com sérios problemas internos, o
Brasil torna-se estratégico em relacéo a toda a América do Sul. Em termos praticos,
€ proposta maior colaboragdo em quatro areas, quais sejam: reformas econémicas,
continuidade do processo de reformas democraticas, livre comércio e drogas e

segurancga regional.

°A regido conhecida como Cabega do Cachorro € uma area situada no extremo noroeste do Brasil,
Estado do Amazonas, em regido de fronteira com a Colémbia e com a Venezuela. E assim
conhecida por causa do desenho formado pela linha da fronteira brasileira com seus paises
vizinhos, que lembram o formato da cabeg¢a daquele animal, quando esta com a boca aberta.
(Fonte: Wikipédia. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Cabe%C3%A7a_do_Cachorro>
Acesso em 21 jul. de 2008).



2 DA TUTELA POSSESSORIA

Para que se possa discorrer acerca da tutela da posse no sistema juridico
atual brasileiro, € necessario antes superar a concepgao, ainda corrente, de que a

posse significa, simplesmente, a exteriorizagdo do direito de propriedade.

Neste contexto, pertinente o posicionamento de Zavascki (2005, p.1):

E sabido que o instituto da propriedade, fruto de construgdo juridica de
muitos séculos, que teve seu carater de inviolabilidade absoluta associado a
influéncia de idéias fundadas no individualismo, recebeu, mais
modernamente, uma configuragao relativizadora, inspirada, sobretudo, pelo
principio da "fungao social da propriedade", do qual decorre um conjunto de
limitagbes ao exercicio daquele direito. Porém, tal principio ndo esta, de
forma alguma, confinado a mero apéndice do direito de propriedade, a
simples elemento configurador de seu contetido. E muito mais do que isso.
Por funcdo social da propriedade ha de se entender o principio que diz
respeito a utilizagdo dos bens, e ndo a sua titularidade juridica, a significar
que sua forga normativa ocorre independentemente da especifica
consideracédo de quem detenha o titulo juridico de proprietario. Os bens, no
seu sentido mais amplo, as propriedades, genericamente consideradas, é
que estdo submetidas a uma destinacdo social, e ndo o direito de
propriedade em si mesmo. Bens, propriedades, sao fendbmenos da
realidade. Direito - e, portanto, direito da propriedade - é fendbmeno do
mundo dos pensamentos. Utilizar bens, ou nao utiliza-los, dar-lhes ou néo
uma destinacdo que atenda aos interesses sociais, representa atuar no
plano real, e ndo no campo puramente juridico. A fungdo social da
propriedade (que seria melhor entendida no plural, "fungdo social das
propriedades"), realiza-se ou nao, mediante atos concretos, de parte de
quem efetivamente tem a disponibilidade fisica dos bens, ou seja, do
possuidor, assim considerado no mais amplo sentido, seja ele titular do
direito de propriedade ou nao, seja ele detentor ou nao de titulo juridico a
justificar sua posse.
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Assim, para se entender, em toda a sua extensao, a tutela possessoéria, mister
se faz, num primeiro momento, uma melhor compreensado quanto a forma pela qual
o legislador civil tratou de acolher e estruturar a posse, diante da interdependéncia

existente entre o direito material e o direito processual (ADIERS, 2003, p.19).

No direito material, ttm-se a nogao da estrutura e a definicdo de posse, como,
também, as possibilidades de eficacia que tal instituto pode produzir no mundo
juridico. Como ja referido nos itens 1.1.2 e 1.1.3, existiram duas teorias para explicar
o tratamento e a justificagdo da posse nos sistemas juridicos. Uma delas subjetivista,

cujo defensor foi Savigny, e outra objetiva, que teve em Jhering seu amparo.

Da mesma forma que igualmente ja mencionado nesta pesquisa, a legislagao
civil patria, ao estruturar a posse, adotou a teoria objetiva. Da leitura do artigo 1.196,
do atual Cdédigo Civil brasileiro, depreende-se que o legislador tratou de definir o

possuidor da maneira expressa por Adiers (2003, p.22):

[...] aquele que exerce de fato algum dos poderes inerentes a propriedade.
Conclui-se, com isso, que possuidor é considerado aquele que tenha em
sua esfera de interesses um bem sobre o qual ele exerga faticamente algum
tipo de poder, e que o poder exercido possa ser tido como inerente a
propriedade, ou de forma mais abrangente, correspondente a um direito
real.

Quanto aos poderes inerentes a propriedade, preceitua o artigo 1.228 do
Cadigo Civil que “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar, dispor da coisa, e 0

direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

Analisando-se cada uma das faculdades conferidas ao proprietario, tem-se
que, em relagdo ao direito de usar da coisa, que este consiste “na faculdade de se
servir da coisa, empregando-a em uso que se possa reproduzir, 0 que pressupde a
idéia de que o uso nao deve mudar a substancia da coisa” (SANTOS apud ADIERS,
2003, p.23). Isto é, trata-se da faculdade de utilizar-se da coisa para dela obter

algum proveito.

O direito de gozar da coisa, conforme Adiers (2003, p.23), “traduz o

significado juridico de o proprietario poder fruir ou desfrutar das utilidades
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econdmicas que a coisa € capaz de ensejar’. O referido autor, fazendo referéncia a

Carvalho Santos (apud ADIERS, 2003, p.23) considera que o direito de gozar:

E o direito de perceber os frutos ou qualquer utilidade da coisa, quer a
cultivando, quer fazendo a coisa frutificar por qualquer outro modo, inclusive
o de gozar do valor respectivo como elemento de crédito (direito de
apenhoar, hipotecar ou dar em garantia o objeto do dominio), [....] o direito
de gozar pressupde também a posse.

Por sua vez, o direito de dispor de alguma coisa traduz-se na possibilidade da
pessoa de alienar a coisa, transmitindo-a a outrem, compreendendo-se dai a
faculdade de consumir a coisa, de modifica-la, onera-la ou de submeté-la a servico
de outro (ADIERS, 2003, p.23).

Por fim, o direito de reaver a coisa de quem injustamente a detenha revela-se
como outro direito intrinseco ao dominio, consistindo na possibilidade de o
proprietario propor agao reivindicatoria, exclusiva de quem € o proprietario da coisa.
Consoante Adiers (2003, p.23-4):

E essa faculdade de reaver a coisa, concedida ao proprietario, que serve
para tornar efetivos os demais poderes inerentes a propriedade, antes
examinados, pois que sua realizacéo e exercicio estdo na dependéncia de o
proprietario ter a coisa ao seu alcance e dispor. Nele se expresséao direito de
sequela ou de seguimento, possibilitador da recuperacao ou da obtengao da
coisa de que foi provado, ou que nao Ihe foi entregue.

Ha de se observar, contudo, que, de todos os poderes que foram referidos,
apenas os de usar'® e o de fruir'' da coisa, considerados inerentes & propriedade,
servem para caracterizar a posse. Assim, pode-se estabelecer uma nogao de posse
como sendo uma situacao fatica de senhorio ou de poder efetivo sobre a coisa,
situacdo esta que se materializa por meio da conduta ou de atos por parte do
possuidor, que pressupdem uso e/ou fruicdo da coisa (ADIERS, 2003. p.27).

10 Usar: trata-se de um dos poderes inerentes a propriedade, qual seja, o jus utendi, de utilizar da
coisa.
" Deriva do Jjus fruendi, qual seja, o de fruir da coisa, de gozar da coisa.
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Para a compreensdo adequada da tutela possessoéria, impde-se ainda
observar as duas formas de aquisi¢ao da posse, quais sejam, a forma originaria e a

forma derivada.

By

Relativamente a aquisicdo da posse pelo modo originario, transcreve-se a

concepcao de Rodrigues (2003, p.41):

Diz-se que se adquiriu a posse de maneira originaria quando nao ha relagao
de causalidade entre a posse atual e a anterior, visto ndo ter a aquisigao
decorrido de anuéncia do antigo possuidor. Isso se da, por exemplo, no
caso de esbulho; a lei configurava a hipétese no artigo 493, |, do Cadigo
Civil de 1916, ao permitir a aquisicdo pela apreensdo da coisa. Quer a
posse tenha provindo da violéncia, quer da clandestinidade, ela pode tornar-
se legitima se, cessada a violéncia ou clandestinidade, transcorrer lapso de
ano e dia.

A aquisicao da posse pelo modo originario, entdo, € decorréncia de um ato

unilateral praticado pelo possuidor.

Quanto a aquisi¢ao da posse pelo modo derivado, € aquela que se efetiva por
via de transmissao do possuidor anterior para o atual possuidor, de sorte que ha
relagao de causalidade entre as duas posses (anterior e atual), e a atual emana do
consentimento do antigo possuidor. A posse derivada é adquirida pela tradigéo, e

pressupde um negdcio juridico.

Ainda, deve-se discorrer — porque de fundamental importancia para o estudo
da tutela possessoria — sobre as formas de perda da posse. Neste caso, releva
considerar tdo somente a perda da posse por fato de outrem, caracterizando-se ai a

perda da posse para efeitos de surgimento de uma pretenséao a tutela possessoria.

A propésito, explica Adiers (2003, p.30):

Sempre que, pos ato de outrem, o possuidor vier a ser alijado da posse que
estava exercendo naquele momento, ou se vir perturbado no exercicio dos
poderes da posse que estava exercendo no momento ou se vir ameagado
de turbacao ou de espoliagao, isso podendo ser imputado a ato daquele, ou
praticado, a seu mando, tal faz com que surja, para o possuidor, a
pretensao que lhe permite invocar a tutela possessoria.
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Feitas estas consideracdes, trata-se, a seguir da tutela possessoria
propriamente dita, enfatizando os meios de realizacdo e sua efetivacdo pratica.
Deve-se, destarte, partir da premissa de que a posse sempre versa, ou deve versar,
sobre uma situagao de fato, ou uma situacao fatica, porquanto é esta que esta a
embasar a posse (ADIERS, 2003, p.37).

Neste contexto, oportuno é o posicionamento de Ascensdo (apud ADIERS,
2003, p.37), in verbis:

[...] o exame de toda a regulamentagao legal sobre a posse revela que a
tutela juridica € sempre subseqiiente a verificagdo de dada realidade de
fato. Essa realidade de fato a que se refere € a posse mesma [...] ndo ha
efeito juridico sem que na origem se encontre o exercicio de poderes de
facto sobre uma coisa. Esta € a situagao de facto [...].

A tutela possessoéria possui como objeto, uma situagao fatica real e efetiva,
preexistente, que seja suficiente para caracteriza-la como posse. Ressalta-se aqui a
distincdo entre a posse e a propriedade. A primeira caracteriza-se por uma situagao
de ordem fatica, a qual a ordem juridica n&o é indiferente tutelando-a como situagao
de fato preexistente; enquanto que a segunda € um instituto juridico, que foi criado e
estruturado pela ordem juridica, caracterizando um direito subjetivo em prol do

proprietario, além de significar um direito individual constitucionalmente garantido.

Além disso, nas demandas possessorias, a controvérsia limita-se ao factum
possessionis'?, ou seja, fica restrito a verificacdo da existéncia da situagdo de fato
da posse e de sua moléstia. O direito a posse, ou o fato de ter a posse constitui-se
em matéria ndo pertinente a demanda possessoria, porquanto a propriedade quanto

a coisa ndo interessa neste tipo de agcéo (ADIERS, 2003, p.39).

Corroborando o entendimento de que a propriedade fica abstraida das
demandas possessorias, importante colacionarem os seguintes julgados (ADIERS,
2003, p.39):

12 Segundo Adiers (2003, p. 38), a expressao factum possessionis traduz melhor a idéia de posse
como situagao fatica, devendo ser utilizada no lugar de ius possessionis, que pode induzir a idéia —
errOnea — de tratar-se a posse de um direito, o que, pelo que foi explicado, se mostra incorreto.
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EXCECAO DE DOMINIO — N&o de admite, em pleito possessério, a
excegao de dominio, posto que a Lei n.° 6.820/80, ao alterar a redagéo do
artigo 923 do CPC, revogou a parte final do artigo 505 do CC, e
expressamente proibiu pedido dominial no curso de agdo possessoria.
(Resp n.° 32.467-5—- MG, 4.2 T. do STJ, DJU 19.09.94)

ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. IMPROCEDENCIA. TiTULO DE
PROPRIEDADE. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME NA ACAO
POSSESSORIA. Incomprovada a posse alegada, impde-se a improcedéncia
da agdo. A existéncia de titulo de propriedade é questdo que refoge ao
ambito da agdo possessoria, devendo ser discutida em acgéo propria.
Mantida a sentenga. Apelagao desprovida. (AC n.° 70000080456, 18.2 CC.,
Rel. Dés. Wilson Carlos Rodycz, j. em 04.05.2000).

O sentido social da posse pode ser constatado pelo seu efetivo uso, pela
fruicdo da coisa por parte do possuidor, o qual se utiliza da coisa para satisfazer as
suas necessidades, retirando da mesma as utilidades econdmicas produzidas,
fazendo-a, desta forma, cumprir com uma fungao social de produtora de riquezas e

de amparo ao ser humano. Nas palavras de Adiers (2003, p.40):

Em outros termos, a posse contém, em seus elementos caracterizadores, a
idéia de que as coisas possuidas devem preencher, para obter e merecer a
tutela possessoria, dupla ordem de fungdes: a primeira € a de que haja um
efetivo uso da coisa e/ou uma efetiva fruicao dela por parte do possuidor,
segundo a natureza da coisa possuida; e a segunda € a de que o uso e a
fruicdo tenham em vista a satisfagdo das necessidades do possuidor e que
0os mesmos se déem de modo permanente, sob pena de perder tal
qualidade.

O conceito de funcao social, destarte, representa a fruicdo da coisa, extraindo
da mesma as suas qualidades de modo a atender as necessidades de uma
coletividade, tornando-a produtiva em favor da sociedade, através do trabalho,
produzindo algo de valor econdmico, e consequentemente, social, desempenhando
assim a sua finalidade. Por esta razéo, a posse € merecedora da tutela estatal, pelo
fato de que é capaz de satisfazer as necessidades do homem, além de gerar

utilidades econémicas e riquezas.

Ao se falar em fungado social da posse, tal qual estabelecido no artigo 5.°,
inciso XXIll da CF/88 tem-se que a mesma deve ser usada de forma a adequar a
coisa a sua fungdo soécio-econdmica. Importa que o uso se fagca em consonancia

com as condi¢gdes sociais, respeitando-se 0 ambiente, as relagdes de trabalho e a
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utilidade da exploracao.

A partir disso, outra questdo importante e que esta relacionada com a tutela
possessoria € o indeferimento de pedidos de liminares possessérias em casos de
invasdes de terras. A questao é polémica, especialmente porque envolve um direito
individual garantido constitucionalmente, qual seja, o direito de propriedade, além do
fato da propriedade estar imbuida do dever de cumprimento da funcao social. Assim,

sao dois aspectos a serem sobrepesados.

Como exemplo, transcreve-se a ementa de polémica decisdao envolvendo a
invasao de uma fazenda denominada “Rodeio Bonito”, situada no municipio de
Pontédo, Estado do Rio Grande do Sul — Brasil, pertencente a familia Formighieri,
invadida por 600 pessoas, aproximadamente, no ano de 2001, cuja liminar de
reintegracdo de posse foi negada em sede de primeiro grau, pelo Juiz Luis
Christiano Enger Aires, nos autos do processo n.° 021/1.05.0054274-5, a qual foi
ratificada pela 19? Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul, conforme Agravo de Instrumento n.° 70003434388, in verbis:

POSSESSORIA. AREA RURAL. MST. FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE. INVESTIGACAO. POSSIBILIDADE. Fungio social da
propriedade como direito fundamental. Construgdo de nova exegese da
norma material e procedimental. Investigacdo da produtividade e
aproveitamento da area em agao possessoria. Necessidade. Art. 5.°, XXIl e
XXIIl, CF. Lei n.° 8.629/93. Negaram provimento. Voto vencido (BRASIL,
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento
n.° 70003434388, julgado em 06 de novembro de 2001)"

Na pratica, investiga-se qual seria a solugdo mais plausivel para “punir’ o
proprietario que nao der uma destinagdo social a sua propriedade. Em se tratando
de propriedade rural, a ndo satisfagdo, pelo proprietario, da fungcdo social da
propriedade, enseja a possibilidade de desapropriagédo por interesse social, para fins
de reforma agraria, nos termos do artigo 184, da Constituicdo Federal e Lei Federal
n.° 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, mediante justa e prévia indenizagao em titulos
da divida agraria, com clausula de preservagao do valor real, sendo expressamente

vedada a desapropriagédo, para tal fim, da propriedade produtiva (ADIERS, 2003,

'3 Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br > Acesso em 02 fev. 2009.
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p.41).

Neste caso, a discussao repousa na questdo da competéncia da justica
estadual, ao julgar as ag¢des possessorias, considerando-se que € da Unido Federal
a atribuicdo de promover a desapropriacao, por interesse social, para fins de reforma
agraria. Assim, em demandas de natureza possessoria, ndo parece, segundo o
entendimento de Adiers (2003, p.42), acertada a apuragdo e discussao sobre
questdes de desapropriacdo por interesse social, mesmo porque tal demanda nao

traz como propdsito, desapropriar a terra do seu proprietario.

Neste contexto, assevera o autor (ADIERS, 2003, p.42):

A falta de atengéo para com estes pontos leva a um desvio de perspectiva,
a influir, de modo decisivo, no desate do litigio possessorio. E se apresenta
grave da medida em que pode conduzir, até mesmo, a uma negativa de
prestacéo jurisdicional, isso que provoca um deslocamento de foco quanto a
questao posta litigiosa. E mais se acentua a gravidade da situagdo quando
se sabe, por publico e notério, que os movimentos de invasdo de terras,
patrocinada pelos sem-terra, de modo geral, ndo objetivam permanecer na
area invadida. E negar liminar ou a propria tutela possessoria em favor do
possuidor, em tais circunstancias, ndo encontra respaldo e apoio no melhor
direito, na mais abalizada doutrina e jurisprudéncia patrias.

Além dos motivos expostos, ha que se observar que a verificacdo de
produtividade ou ndo de uma terra tem por finalidade a desapropriacao por interesse
social, ndo podendo, por isso, servir para aprovar as invasdes de terras, tampouco
para permitir que permaneg¢am 0s invasores nas terras invadidas. Deve-se mirar as
terras improdutivas, instigando os 6rgdos governamentais para que procedam sua

desapropriacao.

As invasdes de propriedade ou de areas de posse caracterizam, do ponto de
vista mais ameno, a realiza¢do da Justica de mao-propria ou, em outras palavras, a
pratica do exercicio arbitrario das proprias razdes e, admitir que este tipo de “justi¢ca”

seria uma afronta a ordem social, a qual deve ser garantida pelo Poder Judiciario.

Neste ponto, vale considerar que a protegao possessoéria € decorréncia do
direito subjetivo que tem o possuidor, isto €, do poder relativo a coisa em face da

sociedade. Desta forma, é possivel afirmar que a protecdo a posse & um
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complemento indispensavel a protegao da propriedade, porém, em relacdo a esta

ultima, o meio adequado para sua discussao e decisdo, sdo as acdes petitdrias.

Vale lembrar, ainda, que a protegdo possessoria esta relacionada as regras
de direito material e as regras de direito processual, de sorte que as suas normas
podem ser encontradas no Codigo Civil e no Cédigo de Processo Civil brasileiros.
Os dispositivos de direito material, em nossa legislagdo, se aplicam também aos

bens moéveis.

Quanto a origem da protegédo possessoria no Direito Romano, Venosa (2003,
p.119) leciona:

Ha muitas divergéncias acerca da origem da protegdo possessoéria no
Direito Romano. Refoge ao ambito de nosso exame as teorias que a
cercam. Em linhas gerais, a posse era defendida por meio de dois interditos,
os quais eram de duas categorias, interdicta retinendae possessionis
(visavam manter a posse molestada) e interdicta recuperandae possessionis
(visavam recuperar a posse perdida). Uma terceira classe, adipiscendae
possessionis, os destinados a adquirir a posse, ndo se incluia entre os
anteriores, os quais pressupunham uma posse ameacada ou perdida,
enquanto estes buscavam uma posse nunca tida e que se pretendia
adquirir.

Na Idade Média, por influéncia do direito canénico, é criada a exceptio spolii,
acao concedida aos bispos expulsos de suas sedes, e que tinha como fim reforcar a
autoridade dos mesmos, garantindo-lhes estabilidade. Apds, surge a actio spolii,
pela qual se protegiam os particulares contra esbulho de méveis e iméveis, e podiam
ser ajuizadas, tanto no juizo civel quanto no criminal, e que, pouco a pouco, foi
sendo admitida também contra terceiros de ma-fé (VENOSA, 2003, p.118).

Mais tarde, especialmente a partir do século XIV, no direito francés, era
permitida exclusivamente a complainte, apenas para a recuperacdo de imoveis,
possuindo como requisito a posse anual. A reintégrante era 0 meio existente para os
moveis e imoveis, em caso de esbulho com violéncia. A atual codificagao francesa
permite as agdes possessoérias somente para os imoveis, o que é tomado de

exemplo em varios outros sistemas atuais (VENOSA, 2003, p.20).

Na legislagdo brasileira, a exemplo das tradicionais Ordenagbes, parte
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dominante da doutrina entende que as acbes possessoérias sdo acodes reais,

aplicando-se a protegao aos imoveis e aos moveis (VENOSA, 2003, p.120).

2.1 A tutela da posse no Estado Democratico de Direito

A tutela da posse, antes de tudo, esta consagrada na Constituigdo Federal
Brasileira de 1988, ao determinar que o Estado deve conferir protecdo “a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”, conforme seu predambulo,

artigo 5.° caput e incisos, e artigo 150.

Para cumprir o que fora determinado pela Carta Magna, o Cadigo Civil
Brasileiro, em seu artigo 1.228, caput, dispde que “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".

Assim, para o proprietario, o mesmo Cdédigo confere ampla e enérgica
protegdo contra ameacas, turbagdes e esbulhos, surgindo dai as vias de defesa
existentes, quais sejam, as ac¢des de reintegragao de posse, manutengao de posse e

o interdito proibitério e a autodefesa, prevista no artigo 502, do Cédigo Civil.

A protecdo a posse nao é nenhuma inovacdo do direito positivo atual
brasileiro. Como ja foi discorrido no capitulo que trata da evolugao historia da posse,
a tutela possesséria remonta ao Direito Romano, época marcada pela existéncia dos
interditos do pretor os quais restabeleciam, mesmo sem o contraditorio, o status
anterior, pondo fim, de imediato, ao esbulho ou turbagdo. Da mesma forma,
continuou ocorrendo na ldade Média e permanece nos tempos modernos, em todas
as nagdes do mundo civilizado, e no Brasil, desde o periodo colonial até a atual
Republica, & proclamado como um “Estado Democratico de Direito”, pela
Constituicdo Federal de 1988 (THEODORO JUNIOR, 2006, p.120).

Desta forma, considerando-se que o Estado Democratico de Direito tem como
fim, também, a garantia da paz social e, para que isso seja possivel, € necessario

proteger os bens individuais, de esbulhos e turbagédo por estranhos. Neste contexto,
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explica Pontes de Miranda (apud THEODORO JUNIOR, 2006, p.121):

O principio do status a quo, ou principio da conservagcao do factico,
considerado como imprescindivel a paz juridica, como a paz factica, exige
que cada um respeite as situagOes juridicas e a posse dos outros. Quieta
non movere! As relagbes de posse existentes, quer tenham elas sujeitos
passivos totais, quer também tenham sujeitos passivos individuais, hdao de
conservar-se como sdo, exceto se o titular delas as mudar, ou a sentenga
determinar que se mudem. Ninguém pode, sem ofender o principio, que €,
logicamente, de vida social, antes de ser de vida juridica, transformar ou
extinguir relagdes de posse, cujo titular € outro.

Ainda sobre a protecdo legal a posse, no Estado Democratico de Direito,
Bevildqua (apud THEODORO JUNIOR, 2006, p.121) leciona que: “O Cédigo
concede a protegcdo possessoria, dizem os motivos, a fim de conservar a paz
juridica, sem distinguir se a posse repousa sobre uma relagido juridica real ou

obrigacional, nem se se possui como proprietario ou nao [...]".

E que ao lado da ordem juridica, tem-se a ordem da paz, a qual pertence a
posse como instituto social, ndo regulado pelos principios do direito individualista, e
“a ordem juridica protege a ordem da paz, dando agdo contra a turbacdo e a
privagdo da posse” (BEVILAQUA apud THEODORO JUNIOR, 2006, p.119).

Nesta mesma linha de pensamento, comenta Campos (apud THEODORO
JUNIOR, 2006, p.119):

No Estado de Direito, a ordem publica, a paz social, o respeito a soberania
do Estado, s&o interesses publicos basicos, de cuja tutela cuida
precipuamente o poder judiciario. A posse € situacdo de fato e uma
componente da estabilidade social. Se a posse mudar de titular, tal
mudang¢a ndo pode resultar em desequilibrio social, em perturbagdo da
ordem. Impde-se que a passagem da posse de um para outro titular se dé
sem quebra da harmonia social, e. g., pelo contrato, pela sucessédo. Quando
a disputa pela posse se acende urge que cesse através do processo e nao
pelo exercicio da justica privada. Esta ultima produz a ruptura da paz social
e viola a soberania do estado; representa a usurpacdo de um de seus
poderes [...].

Por fim, considerando-se que o esbulho ou a turbagdo a posse, ou qualquer
outra ameacga, representa a ruptura do equilibrio social e uma afronta a ordem

juridica compreende-se o interesse estatal na repressao dessas ofensas a posse.
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2.2 A tutela possessoéria como possibilidade ou perspectiva de garantia da

ordem social

Antes de adentrar na discussdao do tema propriamente dito, qual seja, da
tutela possessoria como possibilidade ou perspectiva de garantismo da ordem
social, importante tecer algumas consideragdes acerca do Mercado Comum do Sul
(Mercosul).

Nesta perspectiva, o Mercosul constituiu-se como um bloco econdmico
regional, cujo propdsito inicial era o auxilio reciproco entre os integrantes, visando a
superagdao das dificuldades econbmicas comuns entre seus componentes.
Posteriormente, outros objetivos se somaram, como a cooperacdo educacional,

pesquisas cientificas, mutua assisténcia em pesquisas nucleares, dentre outros.

Como consequéncia, a zona de livre comércio entre os Estados redundaria,
além da circulagdo de mercadorias e de capital, também na circulagdo de
trabalhadores e a migragao intensa entre os cidaddos dos paises membros. A partir
dai, questdes como a leis trabalhistas, previdenciarias, comerciais e civis passaram

a ganhar bastante énfase.

Neste contexto, uma questio pertinente diz respeito a posse, como instituto
juridico gerador de efeitos, especialmente quando se trata de consolidagdo da
propriedade e medidas protetivas ao possuidor, principalmente, quando se esta

diante de varias Constituicdes Federais e leis civis autbnomas.

2.2.1 No Brasil

Na legislacao brasileira, como ja referido, a posse é protegida, de sorte que a
legislagdo processual civil patria relaciona as ag¢des possessorias propriamente
ditas, as quais apresentam como escopo justamente a defesa, a tutela da posse, e

sao elas, a Acédo de Reintegracdo de Posse, a Agdo de Manutengédo e o Interdito
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Proibitorio.

Verifica-se, ainda, o sincretismo das referidas acdes possessorias, porquanto
€ possivel que seja deferida uma medida possessoéria por outra, desde que
preenchidos os requisitos legais, o que se consubstancia no Principio da
Fungibilidade, e ndo deixa de ser mais uma forma de protecdao ao possuidor
(GABRIEL, 2006, p.01). Nesse sentido, observa Nery e Andrade Nery (2000,
p.1139):

[...] O CPC 920 estabelece que a propositura de uma agao possessoria em
lugar de outra ndo impede que o juiz conhega do pedido e conceda a
protegdo que entende adequada, desde que os requisitos para essa
concessao estejam comprovados.

Para o estudo da tutela possessoria, impende colocar novamente, acerca da
posse, que esta, segundo Wambier (2003, p.183), “sempre foi, tradicionalmente,
tutelada pelo direito. Por tais razbes que tocam a garantia da estabilidade social,
protege-se a posse pela necessidade de assegurar a tranquilidade das relagdes

humanas”.

No ordenamento juridico brasileiro, especificamente no artigo 1.196 do
Caddigo Civil, tem-se que “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade”. E, esses
poderes inerentes a propriedade, de que trata o referido artigo, vém determinados
mais adiante no artigo 1.228 do mesmo diploma, que assim dispde “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”.

Compreende-se, através do amparo legal conferido ao possuidor, que a tutela
possessoéria € ampla, de sorte que o possuidor tera o direito de permanecer na
posse em caso de turbagao, ser restituido em caso de esbulho e ser segurado na
posse em caso de violéncia iminente. Ainda, a turbacado pode ser considerada como
a perda de algum dos poderes faticos sobre a coisa, mas nao a totalidade da posse,
ou seja, o possuidor continua possuindo, sem, contudo, exercer plenamente sua

posse.
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No caso de esbulho, considera-se este a perda de todos os direitos sobre a
coisa, que acaba por sair plenamente da esfera de disponibilidade do possuidor.
Finalmente, o receio, caracteriza-se pela fundada possibilidade de que a posse
venha a sofrer turbagdo ou esbulho. Admite-se, ainda, a legitima defesa da posse,
através da qual se faculta a vitima a possibilidade de defender-se diretamente, com

seus proprios meios, desde que atendidos os requisitos legais (GABRIEL, 2006,
p.2).

Conforme Rodrigues (2002, p.53), os interditos possessorios caracterizam-se
como o0 meio para se obter a protecdo possessoria, os quais se dividem em trés.
Segundo o autor sdo: “agdo de manutencao de posse, concedida ao possuidor que
sofre turbagdo; a acao de reintegracdo de posse, concedida aquele que sofre o

esbulho; e o interdito proibitério, para servir de defesa contra a ameaca iminente.”

Theodoro Junior (2006, p.121) explica:

A acédo de reintegracao visa a restituicdo da posse em caso de esbulho, no
qual se configura a perda da posse, por injusta privagao (art. 926), podendo
decorrer de violéncia sobre a coisa, de modo a tira-la de quem a possuia até
entdo; do constrangimento suportado pelo possuidor, diante do fundado
temor de violéncia iminente; de ato clandestino ou de abuso de confianga.

Acerca da agao de manutengdo Wambier (2003, p.192) destaca:

Ja a acdo de manutencdo de posse objetiva manter o possuidor na posse
sobre a coisa, quando turbada (art. 926, CPC). Assim sendo, pode-se
conceituar a turbagdo como sendo a perda de algum dos poderes faticos
sobre a coisa, mas nao da totalidade da posse. O possuidor continua
possuindo, mas nao pode mais exercer, em sua plenitude, a posse.

Consequentemente, a protecdo possessoria na legislagao brasileira vem
disciplinada, também, no Cdédigo de Processo Civil, o qual trata das agdes
possessoérias no livro 1V, titulo |, capitulo V, regulamentando a forma de
processamento das agdes possessdrias mencionadas, a manutengdo e a
reintegracao; no artigo 926, e seguintes do Cdodigo de Processo Civil; e, no interdito

proibitorio, artigo 932, do mesmo diploma.
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Tem-se, assim, que a posse apresenta tratamentos sobre dois enfoques, isto
é, tanto a lei processual como o direito material, versam sobre o assunto. Tanto a lei
civil como a processual, estabelecem a protecao ao possuidor, direto ou indireto,
esbulhado ou turbado, ou em vias de sé-lo, inclusive de forma liminar, através das

trés agdes possessorias ja referidas.

Impende ressaltar, a questao da evolugao do direito de propriedade ao longo
das Constituicbes, que, do ponto de vista da evolugcdo histérica do
constitucionalismo brasileiro, divide-se em trés fases distintas, cada uma delas
caracterizada pela influéncia de valores politicos, juridicos e ideoldgicos, diversos na

formalizagao das instituicbes em geral e da propriedade em particular.

Observando-se entdo as Constituicbes brasileiras anteriores, tem-se que, na
Carta de 1824, a concepcao de propriedade estava ligada a nogao de um direito
abstrato de carater perpétuo, usufruido independentemente do exercicio desse
direito, inexistindo a possibilidade de perda pelo ndo-uso, conforme Ferreira (2007,
p.184). Continua a autora citando o artigo 179 da Carta Imperial, que assim

dispunha:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituigho do Imperio, pela maneira
seguinte. [...] XXIl. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua
plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego
da Propriedade do Cidadao, sera elle préviamente indemnisado do valor
della. A Lei marcara os casos, em que tera logar esta unic excepgao, e dara
as regras para se determinar a indemnisacao.

Da mesma forma, afirmaram a propriedade como direito inviolavel, seguindo o
que determina o artigo 17 da Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, isto é (FERREIRA, 2007, p.184):

Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode
ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente
comprovada o exigir evidentemente e sob condicdo de previa e justa
indenizacao.
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Assim, percebe-se a tendéncia da protegéo integral a propriedade, que desde
entdo ja era concebida como um direito sagrado e inviolavel, demonstrando que a
tutela possessoéria, desde a mais remota constituicdo, € assunto tratado com zelo e

preocupacéo pelo legislador.

Na mesma esteira, a constituicdo republicana de 1891 garantia, através de
seu artigo 72, o direito de propriedade, neste caso marcado pelo individualismo,
determinando que “a Constituicao assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade” (FERREIRA, 2007, p.195).

A mais importante inovagao, entretanto, veio com o advento da Constituicao
de 1934, a qual, implicitamente, ressaltou a importancia da fungdo social da

propriedade, ao dispor que:

E garantido o direito de propriedade, que n&o podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagédo
por necessidade ou utilidade publica far-se-4 mediante prévia e justa
indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao
intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade
particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizacéo
ulterior.

Acrescenta Ferreira (2007, p.185) que a legislagdo complementar, que
conferiria validade a vedagao do exercicio da propriedade contra o interesse social
ou coletivo, ndo chegou a ser editada. Comenta, ainda, que é patente a influéncia
das constituicbes mexicana (1917) e alema (1919) na Carta brasileira, ao inserir a

subordinacéo do interesse individual ao coletivo e social.

Ja o texto constitucional de 1937 representou um retrocesso, relativamente ao
texto anterior, pois apenas assegurou o direito a propriedade, fazendo vaga
referéncia de que seu conteudo e limites seriam definidos através de leis que

regulamentassem o seu exercicio.

A Constituicdo de 1946, por sua vez, complementou o que a Constituicdo de

1937 deixou omisso. Desta forma, estabeleceu o seguinte: “O uso da propriedade
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sera condicionado ao bem-estar social. A Lei podera, com observancia do disposto
no artigo 141, paragrafo 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos”.

Denota-se ai uma significativa e marcante evolugdo no que se refere ao
Direito de propriedade, eis que pela primeira vez o texto constitucional brasileiro
reconheceu a possibilidade de desapropriacdo por interesse social, além de
assegurar a justa distribuicdo e oportunidade para todos, de acesso a propriedade.
Desta forma, passou-se a exigir do proprietario ndo apenas uma abstengdo, um nao-
fazer, mas um conjunto de atos positivos, concretos, de exploragdao econdmica do
imovel rural. A propriedade passou a ser um direito-dever, em nosso direito positivo
(LOUREIRO apud FERREIRA, 2007, p.186).

Sobre as constituicdes de 1967 e 1969, Ferreira (2007, p.187) comenta:

As constituicdes de 1967 e 1969, ndo obstante o ambiente politico em que
foram geradas consignaram, explicitamente, como finalidade da ordem
social realizar o principio da fungdo social da propriedade (art. 157, lll),
regulando inclusive a desapropriacdo da propriedade territorial rural. A
propriedade teve, mais uma vez, posicdo de destaque, elencada no artigo
153 como direito inviolavel da pessoa humana, ao lado dos direitos a vida, a
liberdade e a seguranca. Pela primeira vez, efetivamente a propriedade é
tratada tanto no capitulo dos direitos e garantias individuais quanto no titulo
a ordem econdmica e social, o que representa uma mudanga profunda no
conceito do instituto.

Finalmente, tem-se a Constituicdo brasileira de 1988, a qual reafirmou o
direito a propriedade privada, bem como a sua funcdo social, elencando-os dentre

os direitos fundamentais, como se vé:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXIl - é garantido o direito de
propriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social.

Consoante interpretacédo do artigo supra, em consonancia com os demais
dispositivos constitucionais, tem-se que, como afirmou com propriedade Loureiro
(apud FERREIRA, 2007, p.188):
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Nossa constituicao atual, numa simbiose de Cartas puramente liberais e de
indole social, inseriu a propriedade ndao s6 como uma liberdade
fundamental, como também ligada ao interesse social e valores da ordem
Constituicdes italiana e portuguesa, que se limitam a tratar do tema nos
capitulos das relagbes econémicas.

Imperioso salientar aqui que o Principio da Funcio Social relaciona-se muito
mais com o fenbmeno possessorio do que com a propriedade em si, como também
afirma Fachin (1999, p.19), ao considerar que a fungdo social “¢ mais evidente na

posse e muito menos na propriedade”.

A proposito, pondera Zavascki (2005, p.2), que a relagao de pertinéncia entre
posse e funcdo social encontra-se no atual regime da Constituicdo e é evidente,
também, na orientagdao adotada no atual Cédigo Civil, no qual, conforme as palavras
do presidente da comissado que elaborou o Anteprojeto, Professor Miguel Reale, "foi
revisto e atualizado o antigo conceito de posse, em consonancia com os fins sociais
da propriedade” (REALE apud ZAVASCKI, 2005, p.2).

Ocorreu entdo, como ja comentado no decorrer da presente pesquisa, uma
adequacao da funcao social, outrora associada somente a propriedade, também a

posse, conferindo-lhe maior importancia.

Ainda sobre a abordagem da posse e de sua tutela pela atual constituicao
brasileira, temos que o art. 5°, XXII, estabelece claramente que “é garantido o direito
de propriedade”, e ndo faz qualquer mengcao nem traz qualquer dispositivo
semelhante relacionado a posse. Desta forma, brilhante é a explicacdo do
Desembargador Teori Albino Savascki (2005, p.3) que, ao escrever sobre o tema,

leciona:

A disciplina da posse, e a correspondente tutela juridica, se da implicita e
indiretamente, na medida e em consideragdo aquilo que ela representa
como concretizagdo do principio da fungdo social das propriedades. Com
efeito, ja se afirmou que tal principio diz respeito a utilizagdo dos bens e,
como tal, refere-se a comportamentos das pessoas - proprietarios ou nao
proprietarios - que detém o poder fatico, a efetiva disposi¢gdo dos bens,
assim considerados no seu mais amplo sentido. Ou seja: é principio que se
dirige ao possuidor, independentemente do titulo da sua posse.
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Visto sob este prisma, encontra-se no ordenamento juridico constitucional
brasileiro, variadas formas de tratamento do tema em quest&o, quais sejam: a tutela
da posse que importa limitacdo ao direito de propriedade, tutela da posse
paralelamente ao direito de propriedade e, por fim a tutela da posse como modo de

aquisigdo do direito de propriedade.

Acrescenta-se, ainda, que a tutela constitucional da posse, na legislacéo
brasileira, se opera pela funcionalidade, isto é, tendo como escopo o alcance de
objetivos especificos, declarados de forma expressa ou compreendidos, de forma
geral, no principio da fungao social da propriedade (ZAVASCKI, 2005, p.3).

Vale considerar, ainda, que as formas de usucapido, autorizadas pela
legislagao civil patria, especialmente aquelas que se referem a posse qualificada,
demonstram claramente a preocupacédo com a fungao social da propriedade, ao
passo que, neste caso, trata da posse exercida a titulo de moradia e enriquecida
pelo trabalho ou por investimentos. Sobre o assunto, pertinente é o ensinamento de
Reale (apud ZAVASCKI, 2005, p.3).

A posse qualificada acima comentada é a mesma que fundamenta as formas
de usucapiao dispostas nos artigos 191 e a183 da Constituicdo Federal brasileira, e
nos artigos 1.239 e 1.240 do Cadigo Civil, respectivamente, a usucapiao de imével
rural fundada em posse qualificada pelo trabalho e pela habitagdo e a usucapido de

imével urbano fundada em posse qualificada pela habitacao.

O artigo 183 acima mencionado, determina que:

Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposigao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-& o dominio,
desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

A espécie de usucapiao em comento representa a fungédo social da posse,
no caso de bem usado como moradia por pessoa carente, constatando-se, com isso,

que a tutela constitucional da posse opera pela funcionalidade.

Também, sobre a tutela da posse na legislagdo civil patria, importante
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observar os avangos trazidos pelo atual Cédigo Civil, no que se refere ao instituto da
usucapiao, especialmente a extraordinaria, em que o prazo é reduzido de vinte para
quinze anos, no caso de posse simples e, "se o possuidor houver estabelecido no
imével a sua moradia habitual, ou nele realizar obras ou servicos de carater
produtivo" quando entdo o prazo € reduzido ainda para dez anos, nos termos do

paragrafo unico do artigo 1.238.

Em relagéo a usucapiao ordinaria, ou seja, a posse com justo titulo e boa fé, o
prazo passou a ser de dez anos, no caso de posse simples, reduz-se para cinco, se
o imével for adquirido onerosamente, baseado em transcricdo do registro proprio,
cancelada posteriormente, contanto que os possuidores dele fagam a sua moradia,

ou realizem investimentos de interesse social e econémico.

Infere-se do que foi exposto, que a tutela que é dada a posse qualificada,
notavelmente marcada por elemento fatico caracterizador da fungao social, que é a
posse exercida a titulo de moradia e enriquecida pelo trabalho ou por investimentos
(ZAVASCKI, 2005, p.9).

A partir dessa consideravel tutela concedida a posse, entende a doutrina ter
surgido um novo conceito para a mesma, o que Reale (apud ZAVASCKI, 2005, p.9)

assim denominou:

[...] "principio da socialidade", distinta da que decorre dos "critérios
formalistas da tradigdo romanista, a qual ndo distingue a posse simples, ou
improdutiva, da posse acompanhada de obras e servigos realizados nos
bens possuidos.

Em se tratando de tutela da posse, na legislagdo patria, a mais notavel
inovagao pode ser considerada o instituto da “desapropriacédo judicial”, como

determina o paragrafo quarto do artigo 1.228, in verbis:

Art. 1.228, §4.°. O proprietario pode também ser privado da coisa se o
imovel reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, €
estas houverem nela realizado, em conjunto ou separadamente, obras e
servigos considerados pelo juiz de interesse social e econémico relevante.
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E o paragrafo 5.° dispbe que:

§ 5°. No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagao
devida ao proprietario; pago o preco, valera a sentenga como titulo para a
transcricdo do imovel em nome dos possuidores.

Sobre o tema Reale (apud ZAVASCKI, 2005, p.10) esclarece:

[...] € inovacdo do mais alto alcance, inspirada no sentido social do direito
de propriedade, implicando n&o s6 novo conceito desta, mas também novo
conceito de posse, que se poderia qualificar como sendo posse-trabalho [...]
Na realidade, a lei deve outorgar especial protecao a posse que se traduz
em trabalho criador, quer este se corporifique na construgdo de uma
residéncia, quer se concretize em investimentos de carater produtivo ou
cultural. Nao ha como situar no mesmo plano a posse, como simples poder
manifestado sobre uma coisa, 'como se' fora atividade do proprietario, com
a 'posse qualificada’, enriquecida pelos valores do trabalho. Este conceito
fundante de 'posse-trabalho' justifica e legitima que, ao invés de reaver a
coisa, dada a relevancia dos interesses sociais em jogo, o titular da
propriedade reivindicada receba, em dinheiro, o seu pleno e justo valor, tal
como determina a Constituigdo. Vale notar que, nessa hipdtese, abre-se,
nos dominios do direito, uma via nova de desapropriagdo, que se nao deve
considerar prerrogativa exclusiva dos Poderes Executivo ou Legislativo. Ndo
ha razéo plausivel para recusar ao Poder Judiciario o exercicio do poder
expropriatério em casos concretos, como 0 que se contém na espécie
analisada.

Depreende-se, diante do que foi exposto e a partir da opinido acima transcrita,
que a funcdo social da posse, para ser compreendida, deve ser analisada de acordo

com as variantes circunstanciais de cada situacdo concreta.

Na legislagdo brasileira, o instituto da usucapido' e a desapropriagdo judicial
representam as maneiras encontradas pelo legislador para solucionar as crises de
tensdo entre o direito de propriedade e o principio da funcdo social da propriedade.
Poderéo surgir, contudo, situagdes inusitadas para as quais nem sempre o legislador
tera ao seu alcance uma solugao precisa para o caso, circunstancias omissas em

que o juiz devera basear-se em analogias e principios gerais do Direito.

14 .~ . e~ Yo .
A usucapiao caracteriza-se pela aquisigdo do dominio pela posse continuada.
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Controvérsia tem ocorrido nos casos de desapropriacdo indireta, isto é, a
desapropriacao, pela Administracdo, de uma propriedade privada, sem passar por
prévio processo de desapropriagao, para a implantacao de obra ou servigo publico.
Segundo Zavascki (2005, p.16) o entendimento dominante na doutrina e na
jurisprudéncia é o de que tal ato constitui um caso tipico de esbulho possessério.
Caracteriza-se ai um conflito de interesses entre o proprietario e a administragao, de
sorte que a alternativa apontada pelo Poder Judiciario seria a conversdo da
prestacéo certa de restituir o bem numa prestacéo alternativa, de pagar o valor em

dinheiro, ou seja, o justo preco.

Neste passo, uma questdo bem pontual envolvendo a posse e a sua fungao
social, encontra-se especialmente em Roraima, elevada a condicdo de Estado na
década de 1980. Trata-se de um litigio entre os indios e os arrozeiros que para la

migraram e que hoje est&o a discutir sobre a Reserva Raposa Serra do Sol.

A Reserva Raposa Serra do Sol tem esse nome de origem indigena,
estando localizada a nordeste do estado brasileiro de Roraima, uma das
maiores do pais com 1.743.089 hectares e 1000km de perimetro. A
identificagdo da terra indigena foi feita em 1993 pela FUNAI, demarcada
durante o governo de Fernando Henrique Cardoso e homologada em 2005
pelo presidente Luis Inacio Lula da Silva. A Raposa é formada por uma area
dividida entre imensas planicies, semelhantes as das regides de cerrado,
mas conhecidas na regidao como lavrado; e cadeias de montanhas, na
fronteira do Brasil com a Venezuela e Guiana. Em seus limites encontram-
se o Monte Roraima, ponto culminante do Estado, origem de seu nome e
uma das montanhas mais altas do Brasil, e o Monte Caburai, onde fica a
nascente do rio Aila, ponto extremo norte do pais. Na area vivem cerca de
20 mil indios, a maioria deles da etnia macuxi. Entre os grupos menores
estdo os uapixanas, ingaricos, taurepangues e patamonas.’

Nesse conflito, de um lado, existem os rizicultores que para la foram,
inclusive, incentivados pelo governo brasileiro da época, o qual lhes concedia
aforamento, passando a valer como titulos de propriedade, cuja transferéncia
ocorreu por sucessao hereditaria ou alienagao onerosa para muitos dos atuais
fazendeiros. Acredita-se que os produtores rurais estavam de boa-fé, trouxeram
riqueza para a regido, fixaram raizes e assimilaram a cultura do local. Sustentam

que a soberania do pais estaria ameacgada frente a localizagdo geografica da area,

> FONTE: Disponivel em: <http://www.wikipedia.com.br>. Acesso em: 31 jan. 2008.
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cuja presencga de narcotraficantes € notdria e poderia ser facilitada, caso a presenga

de brasileiros estivesse limitada a tribos indigenas.

De outra parte, os indigenas, notadamente massacrados historicamente pela
ocupacao indiscriminada pelo homem branco, aduzem serem os legitimos donos da
terra indigena, que seria abrangida pela Raposa Serra do Sol, baseando-se no
artigo 231 da CF/88'°. Este lhes conferiria o direito a8 posse permanente e ao

usufruto exclusivo, permitindo, assim, sua organizagao social em area continua.

Sem duvida, a questao é altamente polémica, mas o prisma a ser observado
deve guardar o protecionismo daqueles que historicamente foram subjugados e
ignorados pela sociedade organizada. Trata-se de um conflito patrocinado por
interesses particulares, que se recusam a aceitar o direito dos indigenas.
Efetivamente os indios foram os primeiros a possuirem a area em questdo, muito
antes mesmo dos agricultores que 14 se instalaram, e que se negam a obedecer a
CF/88, tudo sob o manto da alegada soberania, que estaria em risco. Menos mal
que a corte maior do nosso pais ndo esta alheia a tudo isso e esta resgatando e
reconhecendo o direito originario dos povos indigenas, levando em conta justamente
a fungéo social da posse destes em relagdo aos agricultores. Isto porque sua posse

€ anterior, tutelando assim o direito constitucional que lhes protege, pois, caso nao

' Art. 231 - S&o reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crencgas e
tradigbes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. §1.°. S&o terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reprodugao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicdes. §2.°. As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes. § 3.°. O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riguezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com
autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei. § 4° - As terras de que trata este artigo séo
inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis. § 5° - E vedada a remogao dos
grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso Nacional, em caso de
catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da soberania do Pais,
apos deliberagéo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o retorno imediato logo
que cesse o risco. § 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham
por objeto a ocupacao, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragéo
das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse
publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingao
direito a indenizagao ou agbes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias
derivadas da ocupacao de boa fé. § 7° - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no Art. 174, §§
3°e4°.
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houvesse essa decisédo favoravel, os indigenas, com certeza, seriam obrigados a

viver na periferia das cidades, em condicbes subumanas ou quica em lixoes.

2.2.2 Na Argentina

Sobre a questdo da posse na legislagdo argentina, ensina Santiago (2004,
p.1) que, por ocasido da elaboragdo do Cadigo Civil Argentino, anteriormente a sua
promulgacdo, houve contraposi¢cao entre as duas teorias ja debatidas, quais sejam,
a teoria Objetiva de Jhering, e a Subjetiva, de Savigny, para que mais tarde se
optasse pelo que seria a melhor tendéncia a ser adotada no Cdédigo, que foi a teoria

subjetiva.

Assim, dispde o artigo 2.351, do Cddigo Civil Argentino que "Habra posesion
de las cosas, cuando alguna persona, por si o por otro, tenga una cosa bajo su

poder, con intencién de someterla al ejercicio de un derecho de propiedad".

Depreende-se, da leitura do referido artigo, a necessidade da presenca do
elemento psiquico, da vontade, o que demonstra a opgéo pela teoria subjetiva
quanto ao conceito de posse. O direito argentino adota ainda, meios de prova do
animus mais simples do que os do direito francés, por exemplo, como afirma
Santiago (2004, p.1)"".

Ha também, no direito argentino, contudo, essa ja citada tendéncia dos paises
que adotam a teoria subjetiva em alargar o campo das agbes possessorias para

abranger casos em que, pela doutrina subjetiva, haveria mera detencgéo.

' “Entretanto, no direito francés, ao contrario do que se possa imaginar, essas situagdes nao se
encontram desamparadas, pois sdo protegidas contra o esbulho violento, sé que com fundamento
na reparagao de fato ilicito contrario a paz publica, ndo na posse. Ha o que Menezes Cordeiro
denomina de "pratica objetivista dos tribunais franceses", pois a jurisprudéncia é pouco propicia ao
animus domini, valorizando os atos materiais. Quanto ao problema da prova do animus, que € uma
das principais razdes de critica a teoria subjetiva, o ordenamento francés adotou um sistema de
presuncdes que veio a solucionar o impasse. Os arts. 2.230, 2.231 e 2.234, do Cddigo Civil
Francés, estabelecem que: Art. 2.230. "Presume-se sempre que alguém possui por si, e a titulo de
proprietario, enquanto ndo se provar que comegou a possuir por outrem”. Art. 2.231. "Quando se
COmegou a possuir para outrem, sempre se presume possuir com o mesmo titulo, se ndo ha prova
em contrario”. Art. 2.234. "O possuidor atual, que prova ter possuido anteriormente, se presume
haver possuido no periodo intermediario, salvo prova contraria.”
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A Constituicdo argentina, vigente, entrou em vigor em 22 de agosto de 1994,
e inseriu a tematica da propriedade logo em sua parte primeira, capitulo primeiro —
declaragdes, direitos e garantias. O artigo 14 estabelece que todos os habitantes
gozam dos direitos de usar e dispor de sua propriedade, conforme as leis que o
regulamentem (FERREIRA, 2007, p.189).

Confirmando a protegdo possesséria no pais em comento, o artigo 17 da

referida constituicdo determina que:

Articulo 17. La propiedad es inviolable, y ningun habitante da la Nacion
puede ser privado de ella sino en virtud de sentencia fundada en ley. La
expropiacion por causa de utilidad publica debe ser calificada por ley y
previamente indemnizada. Solo el Congreso impone las contribuciones que
se expresan en el articulo.

O artigo acima citado confirma, entdo, a inviolabilidade da propriedade,
assegurando que nenhum habitante podera ser privado dela, sendo em virtude de
sentenga fundada em lei. Ainda, garante o direito a propriedade em casos
especificos como, por exemplo, a desapropriacdo por utilidade publica, que devera

ser prevista em lei e previamente autorizada.

Mesmo com a garantia da tutela possessoria na Argentina, como exposto, a
regido enfrenta uma questao relativamente séria e urgente no que se refere as suas
terras. Foi verificado que, no pais em comento, o maior proprietario de terras € um
grupo familiar de italianos: os irméos Benetton, que desembarcaram na Patagbnia
nos anos 1990. Eles possuem 900 mil hectares de terras e se tornaram os maiores
criadores de carneiros e produtores de |14 daquela localidade, dedicando-se ainda ao
reflorestamento, com uma grande variedade de arvores cuja madeira € utilizada para
a fabricagado de méveis (LEGRAND, 2006, p.1).

Percebe-se na Argentina uma grande concentragdo da propriedade das
terras, e a facilidade da venda das mesmas para estrangeiros, tanto de terras
produtivas quanto dos recursos naturais, afetando as comunidades indigenas e os

pequenos camponeses que sdo expulsos das suas terras.



80

Legrand (2006, p.2), afirma que:

Nos ultimos quinze anos, um numero cada vez maior de estrangeiros foi
comprando vastas extensdes de terras, das quais as tradicionais familias da
oligarquia argentina foram se retirando. "Ndés temos terra em excesso",
afirmava nos anos 1990 o antigo presidente Carlos Menem, ao convidar
corporagdes estrangeiras e pessoas fisicas a investirem. Desde 2002, a
desvalorizagédo do peso, que no passado estava atrelado ao dolar, resultou
num cambio favoravel (1 euro vale 4 pesos, que valem R$ 2,67) que
acelerou o processo de venda desenfreada e sem controle.

Conclui-se, dai, que apesar da tutela possessoéria existir, em tese, a Argentina
enfrenta a ameaca de estrangeiros cada vez mais a procura de terras na regiao, o
que, sem duvidas, representa uma ameaca a soberania nacional, porquanto nao ha

uma lei que normatize a venda de terras a estrangeiros.

2.2.3 No Uruguai

No ordenamento uruguaio, a posse cumpre trés fungdes distintas, as quais
fazem parte do seu proprio fundamento, de sorte que duas dessas fungdes
decorrem da vontade do proprio legislador, e uma delas é heranga do Direito

Romano, presente também na legislagcdo em questao.

A primeira fungdo que se observa, é que a posse € a causa juridica para a
aquisicao da propriedade, sendo que a propriedade e sua prova encontram respaldo
na posse e em seu efeito, qual seja, a prescricdo. A respeito, assevera Yglesias
(20004, p.43):

Tanto en la prescripcion ordinaria como en la prescripcion extraordinaria,
nos encontramos ante un efecto de la posesidon que encuentra su
fundamento en el derecho de propiedad. Savigny decia que la usucapion no
era propiamente un efecto juridico de la posesiéon sino de la propiedad.
Podriamos decir que es un efecto juridico de la posesion que encuentra su
fundamento en el derecho de propiedad; en la propiedad que ya existe con
otras causas y encuentra en la posesion y su prueba el modo practico de
acreditarse, o en la propiedad que se construye por la posesion continuada,
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pero en todo caso de lo que aqui se trata, como bien decia Savigny, es de
la propiedad.

Outra fungéo da posse, encontrada na doutrina e legislagdo uruguaias, é que
a mesma consubstancia-se em um meio de transmissao da propriedade, bem como
0 meio pelo qual se adquire a propriedade de forma originaria. Por fim, a posse
guarda uma conotacdo de instituicAo moderadora da rigidez do sistema de

propriedade, no momento em que torna viavel o seu funcionamento.

Esta ultima fungao da posse, como ja referido anteriormente, é observada no
Direito Romano (YGLESIAS, 2000b, p.44):

Esa funcién se ve en su origen romano, respecto Del dominio quiritario, se
ve también en la funcién que vino a cumplir en el Medioevo la saisine frente
a la propiedad feudal y se le ve también en el derecho moderno y aun en el
derecho americano vinculado a la proteccion de las comunidades indigenas.

Nesse passo, importante destacar que a posse € um ponto do direito uruguaio
onde a questdo social integra a questao juridica, como se infere das palavras de
Yglesias (2000b, p.51):

La posesiéon es un punto del Derecho donde la cuestion social integra la
cuestion juridica. De hecho, tanto en este caso como en la generalidad, nos
atrevemos a decir que los Jueces resuelven los asuntos de esta indole
teniendo en cuenta las causas que han llevado a los posesores a ocupar el
bien ajeno y que las hacen pesar en SUS decisiones.

Sem duvida, trata-se de um fendmeno juridico, que tem como base um ato
fisico de poder sobre a coisa e, por conta disso, a lei uruguaia ampara o possuidor

quando ha o temor ou ameaga em sua integridade.

O Cadigo Civil Uruguaio dispde, em seu artigo 646, que a posse € “la
tendéncia de uma cosa o elgoce de un derecho, por nosotros mismos o por otro em

nome nuestro, com animo de duefo”.

Dessa forma, uma leitura rapida predispde que a corrente assumida pelo
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regramento uruguaio da conta de que a posse prescinde de animus de dono,
afastando, assim, situacbes como a do comodatario, do locatario, e outros. Contudo,

Yglesias (2000a, p.82) afasta de pronto essa idéia, sendo vejamos:

El animo de duefio que figura con esa denominacion en La definicion de
nuestro art. 646 es un término que resulta engafioso de su verdadero
significado. Nuestra ley aclara en ninguna parte qué eso que entiende por
animo de duefo; por consiguiente su significado ES algo que debemos
buscar en e contexto de la ley y en las doctrinas que inspiraron a legislador
a respecto.

Sobre o direito de propriedade no Uruguai, Ferreira (2007, p.3) explica:

A constituicdo uruguaia entrou em vigor em 1967, sendo emendada em 26
de novembro de 1989, em 26 de novembro de 1994, em 8 de dezembro de
1996 e, recentemente, em 31 de outubro de 2004. O direito de propriedade
€ declarado na Secado Il — direitos, deveres e garantias. O artigo 7°
estabelece que ninguém deve ser privado deste direito sendo conforme as
leis que se estabelecem por razboes de interesse geral. O artigo 32
determina a inviolabilidade da propriedade, sujeitando-a ao disposto em leis
estabelecidas por razoes de interesse geral. Dispbe que ninguém sera
privado do direito de propriedade sendo em casos de necessidade ou
utilidades publicas, as quais devem ser previstas em lei. A indenizagéo a ser
paga pelo Tesouro Nacional devera ser previa e justa. Estabelece ainda que
nesses casos de desapropriagdo, os proprietarios serdo indenizados pelos
danos e prejuizos que porventura sofram em razdo da duragdo do
procedimento expropriatério, se consume ou nao a desapropriagao,
inclusive os que derivem da variagédo do valor da moeda.

Ademais, a legislacdo uruguaia guarda bastante semelhanga com a legislagéo
brasileira, haja vista que protege o possuidor através de procedimentos judiciais

préprios, conforme dispde o Codigo Civil daquele pais, in verbis:

Articulo 649- La posesion da diferentes derechos al que la tiene:

1.°.- Se Le presume duefio, mientras no se pruebe lo contrario.

2.°.- Puede instaurar las acciones posesorias, con sujecion a lo que se
dispone en El capitulo siguiente. [...]

Articulo 669- Todo el que violentamente ha sido despojado, sea de la
posesion, sea de la mera tenencia y que por poseer a nombre de otro o por
no haber poseido el afio completo o por otra causa cualquiera, no pudiere
instaurar accion posesoria, tendrd, sin embargo, derecho para que se
restablezcan las cosas en el estado en que antes se hallaban, sin que para
esto necesite probar mas que el despojo violento ni se le pueda objetar
clandestinidad o despojo anterior. Este derecho prescribe en seis meses.

[.]
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Como se depreende, o regramento uruguaio, no que tange a posse, também

contempla a protecdo ao possuidor, porém, com prazo menor que o brasileiro.

A propésito, sobre o tema, Wolff leciona (apud YGLESIAS, 2000a, p.148):

El concepto juridico de posesion no se confunde entonces con el acto
posesorio mismo, pero tampoco debemos confundirlo con los derechos vy
poderes que ella acuerda, ni con las presunciones que de ella se derivan.
Estos ultimos son los efectos de la posesion son consecuencias de la
posesion. La posesion, no se nos presenta aqui como La suma de los
efectos juridicos Del hecho de La posesion, sino como su fuente...entre el
hecho de la posesion y los diferentes derechos Del poseedor se interponed
La posesion misma, como su matriz. [...]

Outrossim, mister destacar outra semelhanga com a legislacao brasileira, qual
seja, o dilema que envolve a posse como sendo mero fato, ou um direito

propriamente dito. Neste sentido, Yglesias esclarece (2000a, p.175):

La posesion no es el hecho significado, pero requiere necesariamente la
produccién del hecho significado, porque de lo contrario no puede hablarse
de un proceso de significacion. No hay posesion sin acto posesorio, como
no hay delito sin comportamiento delictivo. La ley puede crear la “categoria
posesoria” o la “categoria delictiva” pero no puede crear posesion o delito
donde no haya un comportamiento que pueda ser interpretado como tal.

Vé-se, portanto, que a posse guarda relevancia no direito uruguaio, na

medida em que o animus'® é elemento necessario a sua caracterizac3o.

Registre-se que existe um projeto prevendo a proibicdo da propriedade de
terras na faixa de fronteira até 50 quildbmetros de distancia, por estrangeiros ou
sociedades anbénimas. Tal regramento, se aprovado, ird de encontro a propria
legislagdo patria, pois tais possuidores, a principio, ndo teriam a protegao
possessoria. Todavia, a lei permitira aos estrangeiros a possibilidade de postularem

a cidadania uruguaia ou, se assim n&o o quiserem, de colocarem as terras de sua

18 Expresséo latina que, traduzida por animo, serve para mostrar o elemento intencional, que se leva
em conta em certo niumero de situagdes juridicas, para determinar a natureza exata destas ultimas.
A qualidade da intengdo é sempre designada pelo acréscimo de outro vocabulo, que assim
completa o sentido da expressao (SILVA, 1996, p.154).
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propriedade em nome de uruguaios, o que podera instalar a chamada industria dos

“testas-de-ferro”.

Estima-se que cerca de 36% do territério uruguaio esteja em maos de

estrangeiros, conforme afirma Rocha (2008)"

, de sorte que uma eventual
implantacdo desta lei atingirda boa parte de terras hoje pertencentes a brasileiros,
que fizeram investimentos no pais vizinho. Resta saber, e somente apds a
aprovagao da lei, se havera ou nao algum reflexo para os atuais proprietarios
estrangeiros, no tocante a alguma consequéncia que possa vir a afetar a posse e
suas propriedades rurais e/ou urbanas que estiverem nesta faixa, isto € na faixa
compreendida nos 50 quildbmetros, afrontando assim a fungéo social da propriedade
que podera ou nao ser tutelada pela legislagdo daquele pais, caso o direito adquirido

nao seja observado com rigor.

2.2.4 No Paraguai

A fronteira do Brasil com o Paraguai — que vai desde a foz do rio Ap4a, no atual
Estado de Mato Grosso do Sul, até a foz do rio Iguagu no Para — foi definida através
do Tratado de Limites, de 09 de janeiro de 1872. A fronteira no rio Paraguai, no
trecho compreendido entre a foz do rio Apa e o desaguadouro da Bahia Negra —
ponto tripartite Brasil-Paraguai-Bolivia, ficou estabelecida pelo Tratado

Complementar, de 21 de maio de 1927.%°

A linha de limite entre Brasil e o Paraguai inicia no encontro do talvegue do rio
Iguagu com o alveo do rio Parana, pelo qual sobe até encontrar a barragem da
Hidrelétrica de Itaipu. Neste trecho localizam-se as cidades de Foz do Iguacu (Brasil)
e Ciudad del Este (Paraguai), ligadas pela "Ponte da Amizade". Apds, passa entre
as turbinas nove e dez da referida Hidrelétrica e sobe pela projegao do antigo alveo

daquele rio sobre o espelho d'agua do Lago de Itaipu até a proje¢ao, sobre 0 mesmo

9 Fonte: Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/pais/noblat/post.asp?cod_Post=115583&a=112>.
Acesso em 20 set. 2008.

% Tratado de Limites, Complementar de 1872, Brasil/Paraguai (21 de maio de 1872). Disponivel em:
<http://www.info.Incc.br/wrmkkk/ptt1927.html>. Acesso em 10 jun. 2008. (Anexo G).
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espelho d'agua, do antigo Salto Grande das Sete Quedas.

Prosseguindo, segue pelo divisor de aguas da serra de Amambai até a
nascente do arroio Estrela, formador do rio Apa, trecho em que se encontram as
cidades gémeas de Paranhos / Ype-Jhu, Coronel Sapucaia / Capitan Bado e Ponta-
Pora / Pedro Juan Caballero, além das localidades de Sanga Puita / Sanja Puita e
da cidade brasileira de Aral Moreira, descendo pelo alveo do arroio Estrela e a seguir
pelo do rio Apa, até sua foz no rio Paraguai, passando entre as cidades de Bela

Vista (Brasil) e Bella Vista (Paraguai), unidas por uma ponte.

Depois da confluéncia do Rio Apa, o limite é determinado pelo meio do canal
principal do rio Paraguai, de maior profundidade, mais facil e franca navegacao, até
terminar na entrada ou desaguadouro da Baia Negra, no ponto tripartite Brasil-
Paraguai-Bolivia. Neste trecho, a margem do rio Paraguai, localiza-se a cidade

brasileira de Porto Murtinho.?"

Nestas fronteiras, todavia, ndo se verifica a ocorréncia de qualquer conflito
entre os habitantes das regides fronteiricas, ou mesmo qualquer discussao acerca

dos limites e demarcacgdes ja firmados entre os paises em questéo.

Contudo, a questdo ndo guarda a mesma paz no tocante as questdes internas
do préprio Paraguai. Eis que a presenga de brasileiros no pais vizinho, outrora
incentivada pelo governo paraguaio, o que ocasionou de forma extraordinaria o
fomento da economia agraria naquele pais, hoje ndo guarda a mesma tranquilidade

de tempos anteriores.

A imigracéo de brasileiros para o pais vizinho teve inicio na década de 1970,
ocasidao em que o fluxo migratério para a Floresta Amazoénica decresceu. Nos
ultimos tempos, entretanto, e especialmente de trinta anos para ca, o cenario é
totalmente diferente, porquanto a presenca dos brasileiros no Paraguai representa

uma circunstancia com reflexos sociais e econdmicos para aquele pais.

Esta circunstancia € decorréncia da inquietude da presenga dos chamados

“brasiguaios”, denominagao conferida pelos paraguaios aos brasileiros que la se

2! Fonte: Disponivel em: <http://www.colegiosaofrancisco.com.br/alfa/fronteiras-do-brasil-
paraguai.php>. Acesso em: 13 jun. 2008.
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instalaram, dentre eles varios gauchos, na busca de novas terras para plantio. Tal
expressao também é conferida ao filho do imigrante registrado como paraguaio e ja
integrado a cultura local, assim como ao grande proprietario agricola brasileiro que
regularizou a sua situagao migratoria naquele pais, e que agora temem a expulsao
pelo governo paraguaio, recentemente eleito, inobstante o candidato eleito Fernando
Lugo afirmar “que os brasiguaios nao precisam ter medo” (BLASCHKAUER, 2008,

p.1).22

Tal fato se deve a aplicagdo de uma lei a qual proibe que estrangeiros sejam
proprietarios de areas rurais na chamada “faixa de seguranga”, ou situadas na area
geografica menor do que cinquenta quildmetros da fronteira internacional da
Argentina, Bolivia e Brasil, afetando, principalmente, este ultimo, uma vez que os
brasileiros temem a expropriagdo de suas terras, muito embora haja a promessa de

que a lei nao seria retroativa.

A lei em comento, chamada de “Lei de faixa de seguranga fronteirica” foi
aprovada no ano de 2005, pelo Partido Liberal Radical Auténtico (PLRA), e entra em

vigor com o atual governo paraguaio, que tomou posse em agosto do ano corrente.

Entretanto, a questado é polémica e historica, pois guarda reminiscéncias de
Guerras, associadas a perda de territério, exploracdo de recursos naturais e
extragcdo de madeira por estrangeiros, além da ditadura militar que perdurou por
mais de 35 anos no pais vizinho, fazendo com que o temor se instalasse entre os
brasileiros que |4 estdo, especialmente no que diz respeito as suas propriedades,
bens e a posse da terra que podera néao ser tutelada, em razao das novas diretrizes
do governo paraguaio com forte tendéncia nacionalista, 0 que somente os proximos

atos do novo presidente revelaréo.

Porém, a presenca desses brasiguaios, apesar de ter propulsionado um
consideravel crescimento econdmico naquela regido, gerou, em contrapartida, um
sentimento nacionalista e até mesmo xendéfobo por parte de seus relutantes
anfitrides. Como se nao bastasse, uma vez retornando ao pais de origem, também

enfrentam discriminagdes, agora por parte de seus conterraneos, pois passaram a

%2 Fonte: Disponivel em: <http://g1.globo.com/Noticias/Mundo/0,,MUL418639-5602,00.html.>. Acesso
em 20 set. 2008.
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ser rotulados como indignos e inconvenientes, por todos os poderes constituidos no
Brasil, que apresentam receio de que os brasiguaios retornem, ameagando assim a
ordem social das cidades brasileiras (ALBUQUERQUE, 2007, p.4.)

O impasse gerado pelos paraguaios recai no fato de que a presenga dos
brasileiros em suas terras, falando sua propria lingua, usando sua propria moeda e
hasteando a sua propria bandeira, esta diluindo a identidade nacional nas provincias
da fronteira, argumentando ainda ser necessario proteger a sua identidade para nao

se perderem como nagao, em fungao da globalizagéo e da criagdo do Mercosul.

Ha também outra questdo que acirra os animos entre as populagdes dos
paises vizinhos, qual seja, o aspecto racial, uma vez que as caracteristicas dos
brasiguaios em nada se assemelham as dos paraguaios, porquanto estes sédo de

origem indigena e aqueles apresentam pele clara e olhos azuis.?®

Ainda, tém-se noticias de que as emissoras de radio guarani estimulam os
camponeses sem terra a atacarem os brasileiros, inclusive chegando a incendiar as
suas moradias, 0 que levou a imprensa brasileira a falar sobre limpeza étnica. Os
brasiguaios reclamam da discriminagdo contra seus filhos nas escolas locais e a
intimidagdo das autoridades da imigragao, afirmando que grande parte deles nunca
recebeu documentos de identidade paraguaios. Concomitantemente, os brasiguaios
nascidos no Paraguai ndo conseguem ter documentos brasileiros, o que impede

algumas familias cansadas da hostilidade de retornar ao Brasil.*

Decorre assim, o dilema que se instalou: inicialmente estimulados a tomarem
posse de areas rurais no pais vizinho, incentivados inclusive pelo antigo ditador
Alfredo Strossner (presidente entre 1959 e 1989), hoje se encontram desamparados
e ameagados pela nova legislagao, e, como se nao bastasse, associados a classe
camponesa marginalizada e tidos como uma ameacga a ordem social dos estados
brasileiros, que fazem fronteira com o Paraguai, sendo que muitas vezes sao
reconhecidos como os ex-arrendatarios, os bdias frias, os pequenos produtores
rurais (ALBUQUERQUE, 2007, p.3).

% Fonte: O drama dos brasiguaios brasileiros que enfrentam a xenofobia dos paraguaios. Revista do
Mercosul, n.74, 2001.

2 Ibid.
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Resta saber agora, e somente o tempo dira, o que ird prevalecer: o aspecto
legal na medida em que os brasiguaios utilizaram e constituiram um fator
determinante de efetivacdo da fungdo social da posse da terra naquela regiao
fronteirica — frise-se, por relevante, incentivados pelo entdo governo — ou, a nova lei,

nao os ira tutelar, retroagindo e atingindo inclusive o direito adquirido?

2.3 Questoes envolvendo conflitos entre os Estados-parte: o caso Brasil e

Uruguai

Conforme a bibliografia consultada, a qual serviu de respaldo para a
realizagcao da presente pesquisa, nao ha, entre os paises mercosulistas, conflitos ou
litigios propriamente ditos, e sim se verificou a ocorréncia de impasses que se

limitaram a questdes diplomaticas.

Neste aspecto, contudo, € imprescindivel discorrer acerca da fronteira Brasil-
Uruguai. Sua importancia se deve ao seu pioneirismo no que se refere a definigao
de sua formagéo juridica, a qual foi estabelecida através de Tratado Internacional no
ano de 1851%°, sendo, também, a primeira fronteira a ser demarcada, nos anos de

1952/1962 e a ter iniciada a sua caracterizacdo, a partir do ano de 1920.

Importante registrar, ainda, que, numa perspectiva historia, a fronteira Brasil-
Uruguai foi marcada por um forte militarismo, em razao das constantes disputas pelo
territorio entre as Coroas Portuguesa e Espanhola. Isso ocorre porque a fronteira
caracteriza-se como um ambiente dinamico, no qual as trocas comerciais muitas

vezes se consumam por meio de contrabando.

Neste contexto, as estancias constituem um fator fundamental para o
estabelecimento da fronteira entre Brasil e Uruguai, de sorte que, inicialmente,
apresentaram um papel essencialmente militar e, posteriormente, foi preciso povoar
a regido para garantir a posse e tornar as terras produtivas. Consequentemente

iniciou-se a criagdo de gado e a vida nas esténcias passou a ter um aspecto

% Tratado dos Limites, de 12 de outubro de 1851, firmado entre Brasil e Uruguai, reconhecendo suas
fronteiras e demarcando seus limites.
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domeéstico e familiar (TOLEDO et al., 2006, p.1).

Nota-se, desde entdo, a questdao da posse como aspecto a ser tratado num

contexto de disputa entre terras na fronteira entre o Brasil e o Uruguai.

Acerca do assunto, esclarecedora € a licdo de Toledo et al. (2006, p.1):

A fronteira entre Brasil e Uruguai no século XIX foi marcada pela disputa
constante, sendo palco de batalhas e embates. Por mais que diversos
tratados e acordos diplomaticos tivessem sido firmados, geralmente néo
eram respeitados e era com violéncia que se estabeleciam os espacos ora
pertencentes a Coroa Portuguesa ora a Coroa Espanhola. Assim € que se
nota como a fronteira € um espaco violento e perigoso, sempre em litigio e
permanente construcgéo.

Prossegue a autora explicando que as estancias estabelecidas no século XIX
foram uma estratégia da Coroa Portuguesa para efetivar a posse das terras,
consolidando assim os limites. Tais estancias iniciam-se no século XVII, com os
jesuitas espanhdis, que foram os responsaveis pela organizagdo das redugdes
guaranis (TOLEDO et al., 2006, p.1).

Sobre os precedentes historicos, no caso da fronteira do Brasil com o

Uruguai, Krukoski (2008, p.1) fez o seguinte estudo:

[...] a prépria origem do Uruguai, pais que na sua origem sofreu grande
influéncia portuguesa, desde a fundagdo no século XVII, quase que
simultdnea, da Colbnia de Sacramento (uma ocupagdo portuguesa que
durou mais de um século) e de Montevidéu. O Brasil-Colonia teve sempre
forte influéncia nos assuntos Orientais. Assim, quando da Independéncia do
Brasil, a Provincia de Montevidéu ou Cisplatina estava incorporada ao
Brasil, s6 vindo a se constituir como nagdo independente pelo Convénio
Preliminar de Paz de 1828 (que nao especificou por onde deveriam correr
os limites - dependentes "do que se ajustasse em tratado definitivo"). Pela
Convencao de 1819 - pouco antes da incorporagdo (em 1821) -, o limite
noroeste desta provincia com o Rio Grande de S&o Pedro era definido pelo
rio Arapey (ao sul do limite atual). Por outro lado, o Tratado de Madri (1750),
assim como o de Santo lldefonso (71777), entre Portugal e Espanha,
delimitavam a fronteira pelo rio Ibicui. Sendo que, no litoral, o primeiro
destes tratados iniciava a linha por Castillos Grandes, bem ao sul do Chui.
Em conseqtiéncia da incorporacgao da Cisplatina, os brasileiros da Provincia
do Rio Grande ocuparam parte das terras do norte uruguaio até o citado rio
Arapey (ali estava, entao, a fronteira).



90

Assim, foi exatamente o Tratado de 1851, referido anteriormente, que

delimitou a fronteira nessa regiéo, pelo Rio Quarai.

Apés a assinatura desse Tratado, passou-se entdo a fase de demarcacao.
Neste contexto, vale lembrar que foi assinado também o Tratado de Permuta,
através do qual se pretendia trocar a area frontal a vila de Sant'/Ana do Livramento,
até o arroio de Cunhaperu, por uma area aproximadamente equivalente, localizada
no extremo oeste da coxilha de Haedo (na regido do Rincao de Artigas). O tratado,
porém, ndo chegou a ser ratificado (KRUKOSKI, 2008, p.2).

O questionamento uruguaio, entretanto, se deu a partir do momento em que
um oficial uruguaio, o Coronel Vila Sere, decidiu reanalisar a localizagdo dos ultimos
marcos estabelecidos, por ocasiao do Tratado de 1851. O entdo militar deu-se por
conta de que os demarcadores daquele Tratado teriam se equivocado ao escolher o
Arroio Invernada, colocando-o erroneamente no 49° marco. Segundo o Coronel, o
Arroio Invernada seria a localidade que os brasileiros designam de Moirbes, um
braco do Arroio dos Trilhos. O Arroio, entdo escolhido pelos demarcadores, teria
sido, em verdade, o Arroio Maneco (KRUKOSKI, 2008, p.8).

A resposta dada pelo Governo Brasileiro sobre o questionamento veio através
de Nota publicada em 26 de outubro de 1934, no qual afirmavam n&o ser cabivel
qualquer questionamento ou interpretagao diversa, porquanto ja haviam decorrido 78
anos da entrada em vigor do Tratado, e em momento algum qualquer duvida foi

suscitada.

Em 1985, o Governo Uruguaio reclamou, em nota publicada, a construgao da
Vila Albornoz, sendo respondida com as mesmas argumentacgdes brasileiras, de que
nao havia qualquer duvida quanto as demarcacoes feitas quando da assinatura do

Tratado.

Posteriormente, em nota publicada em 17 de agosto de 1988, o governo
uruguaio manifestou o interesse e a conveniéncia em estabelecer a adjudicagéo das
aguas, na regiao da foz do Rio Quarai no Rio Uruguai e, ainda, o aproveitamento
das aguas do Rio Quarai. Como se pode constatar, a pretensao uruguaia seria de

inviavel aceitacdo por parte do Brasil, ndo somente pelo inconveniente do
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precedente diplomatico da fronteira, mas também pela falta de fundamentagdo nos

argumentos apresentados pelas notas uruguaias (KRUKOSKI, 2008).

O que é cedico, entretanto, é que esta questao controversa em nada aprimora
o relacionamento entre os dois paises, que apresentam tdo bom entrosamento entre
os habitantes fronteiricos, especialmente numa época de engrandecimento das

relagdes integradas do Mercosul.

O referido autor, a guisa de conclusao, arremata com as seguintes palavras:

Mas, porque entdo insistem nesta questdo, que em nada engrandece o
relacionamento entre os dois paises, com tdo bom entrosamento existente
entre habitantes fronteiricos? Principalmente numa época de aprimoramento
das relagbes integradas do Mercosul. Além de uma pretensdo de
"patriotada" inconseqiiente, duas colocacgdes ainda persistem, por parte do
Uruguai: 1- A esperanga que aparega um segundo Rio Branco, capaz de
convencer a nagdo da justeza da cessdo de uma parte do territorio
brasileiro, conforme acontecido, em 1909, por ocasiao da reversao de parte
das aguas da lagoa Mirim e do rio Jaguardo. 2.- O pensamento, um tanto
ilégico, de que sendo o Brasil um pais tdo grande (8,5 milhdes de
quilbmetros quadrados) uma pequena porgao (220 quilbmetros quadrados)
ndo seria muito importante. Ora, para a primeira ponderagdo, convém
lembrar que aquela reversdo estava basicamente prevista, desde a
assinatura do Tratado de 1851 (a linha limite, por aquele tratado, corria pela
margem ocidental da Lagoa Mirim), mas mesmo assim, foi necessario um
novo Tratado para a corregéo da linha de limite (uma nova "delimitagéo”). A
segunda ponderacdo € de tamanha insensatez que ndo merece ser
comentada. Ficamos entdo sempre na esperanca de que o Uruguai, que
teve a iniciativa de, unilateralmente levantar este problema, venha um dia a
retificar sua posigao, cancelando o decreto de 1974 e esquecendo para
sempre este pequeno caso, inconveniente para a relagéo de dois paises tao
amigos (KRUKOSKI, 2008, p.10).

Outra questao polémica, também ocorrida nessa regiao, € a que se refere ao
Tratado de Permuta, o qual, diga-se, néo chegou a ser ratificado, e ndo passou, na
verdade, de uma tentativa de troca de terrenos. Isto ocorreu no ano de 1855, quando
se iniciaram os trabalhos de demarcagao nas regides em que hoje se localizam as
cidades de Rivera (Uruguai) e Sant’Ana do Livramento (Brasil). Naquela ocasiao,
somente a populacdo brasileira habitava a regido, que se estendia pelos dois flancos
da coxilha, sendo necessario registrar aqui que Livramento foi elevado a categoria
de vila no més de fevereiro do ano de 1857 (KRUKOSKI, 2008, p.2).

Assim, o Tratado de Permuta foi assinado entre o Brasil e o Uruguai, no ano
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de 1857, pelo qual os demarcadores conservariam o local apenas para a ocupagao
por brasileiros, trocando a area frontal a vila de Sant’Ana do Livramento, até o Arroio
de Cunhaperu, por uma area equivalente no extremo oeste da coxilha de Haedo (na
regido do Rincdo de Artigas) (KRUKOSKI, 2008, p.3). O Tratado de Permuta,
contudo, ficou suspenso durante alguns anos, eis que o Governo Uruguaio se

negava em ratifica-lo.

Neste interim, exatamente no ano de 1860, os uruguaios deram inicio a
construcdo de um povoado, localizado em frente a Livramento, e que, num primeiro
momento, foi chamado de Zeballos e, posteriormente, Rivera, como se mantém até

a atualidade.

Enfim, no ano de 1861 o Uruguai rejeitou o Tratado de Permuta, sendo o
mesmo anulado. Desde ai, o assunto deu-se por encerrado. A cidade uruguaia de
Rivera foi se desenvolvendo, sempre bastante ligada a cidade de Sant’Ana do

Livramento.

Sobre esta questdo, envolvendo Brasil e Uruguai, considera-se importante

tecer algumas consideracgoes.

A Batalha de Masoller ocorreu no inicio do século XX, especialmente no ano
de 1904. Nesta época, o Uruguai enfrentava constantes revoltas, tendo de um lado
as forgas do governo central, os “colorados” e de outro os revoltosos, ou “blancos”,
estes liderados pelo Caudilho Aparicio Saraiva. Logo apos ter se ferido em uma das
batalhas na regido de Masoller, esse caudilho blanco refugiou-se no Brasil, numa
estancia conhecida como “hiena do Cati” (KRUKOSKI, 2008, p.3).

Em 1933, quando estavam sendo realizados os trabalhos de manutencéao e
melhoramentos da caracterizacdo da regido da coxilha de Sant’Ana, o oficial
uruguaio chamado Coronel Vila Sere resolveu reexaminar a regido e sua
localizagdo, a partir dos marcos colocados em razdo da demarcacéo do Tratado de
1851.

Na “Convencao para Melhor demarcagéo da Fronteira”, de 27 de dezembro

de 1916, fica estabelecido o seguinte:
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[...] para melhor caracterizagao, [...] nos trechos do Passo Real do Chuy ao
passo Geral do S.Miguel, e do marco internacional de Acegua ao 49 marco
pequeno, situado no arroio Invernada, nas vertentes do rio Quarai, ... se
proceda reparagao dos velhos marcos danificados e a constru¢gao de novos
marcos intermedios [...] (KRUKOSKI, 2008, p.8).

Assim, prossegue explicando Krukoski (2008, p.8) que o Coronel uruguaio

Vila Sere:

[...] descobriu que os demarcadores do Tratado teriam se enganado ao
escolher o arroio Invernada, assinalado nas cartas e citado no Tratado,
colocando erradamente o 49° marco. O arroio Invernada seria, para ele, um
arroio que os brasileiros chamam Moirdes, um brago do arroio dos Trilhos
(entre os marcos Intercalados 46° e 47°). O arroio escolhido pelos
demarcadores teria sido o arroio Maneco. Esta "descoberta" foi encampada
por um geografo uruguaio (Elzear S.Giuffra), que realizou uma série de
conferéncias levantando o problema. Estranhava, o ilustre gedgrafo, que a
linha de fronteira, seguindo um alinhamento geral de sudeste para noroeste,
infletia bruscamente para o sul. Nesta época ocorreriam também,
divergéncias entre autoridades civis e militares do Uruguai, sobre a
preponderancia e chefia, na condugdo dos trabalhos demarcatorios, por
parte da delegagao uruguaia, no &mbito da Comisséo Mista.

A questdo da ma colocagdo do ultimo marco da linha seca foi levada as
autoridades competentes brasileiras, solicitando que fosse feita uma nova
demarcagao. Destarte, a resposta dada pelo governo brasileiro foi de que os
trabalhos realizados serviam para tornar mais minuciosa e visivel a linha divisdria,
isto é, trabalhos de caracterizagcdo, expondo ainda que n&o seria possivel
reinterpretar ou retificar a linha ja fixada por meio de tratado, porquanto ja estava
concluida a fase de demarcagao e ainda porque depois de 78 anos de vigéncia do
Tratado, nunca haviam surgido quaisquer duvidas sobre a sua interpretacao
(KRUKOSKI, 2008, p.9).

No ano de 1974, o Governo do Uruguai baixou um decreto ordenando que os
mapas oficiais passassem a identificar a area compreendida entre os marcos
intermédio 941 e o ultimo marco da coxilha de Santana, em Masoller, como “limites
contestados”. No ano de 1985, uma nova nota vinda do Uruguai, reclamava a
construgcdo da Vila Albornoz, nos mesmos termos dos argumentos uruguaios e

sendo contestada pelas mesmas razdes brasileiras (KRUKOSKI, 2008, p.9).
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Em 1988 o Uruguai enviou nova nota ao Brasil, acompanhada de outras duas,
uma delas tratando da conveniéncia de se estabelecer a adjudicagdo das aguas na
regido da foz do rio Quarai no rio Uruguai, e outra sobre o aproveitamento das aguas
do rio Quarai. A nota sobre o Rincdo de Artigas foi respondida pelo governo
brasileiro no ano de 1989, na qual acusa a percep¢do da nota uruguaia “sem
acrescentar novos dados” e ainda diz “ter sempre se manifestado ao Ministério das
Relagbes Exteriores Uruguaio, o que é uma posi¢cao oficial e permanente do

Governo Brasileiro”.

Até o momento, ndo houve mais nenhuma nota de qualquer um dos governos
sobre 0 assunto em questdo. Isto porque a pretensdo uruguaia é complexa, até
mesmo em razédo do longo tempo decorrido, além do inconveniente do precedente

diplomatico de fronteira.

A questdo é totalmente desnecessaria e sé poderia trazer como
consequéncia, uma animosidade entre os dois paises fronteiricos, enfraquecendo as
relagdes tao resguardadas e protegidas desde a criagédo do Mercosul, o que poderia
causar um abalo no Mercado Comum, de uma forma geral, afetando também os

demais paises integrantes.

Krukoski (2008, p.10) finaliza a questao colocando:

Além de uma pretensdo de patriotada inconsequiente, duas colocagdes
ainda persistem, por parte do Uruguai: 1 — a esperanga que aparega um
segundo Rio Branco, capaz de convencer a nagao da justeza da cessao de
uma parte do territorio brasileiro, conforme acontecido, em 1909, por
ocasido da reversao de parte das aguas da lagoa Mirim e do rio Jaguaréo. 2
— O pensamento, um tanto ilégico, de que sendo o Brasil m pais tdo grande
(8,5 milhdes de quildmetros quadrados) uma pequena porgao (220
quilébmetros quadrados) ndo seria muito importante.

Na regido da Campanha, o conflito, sem, tanques ou tropas, ja dura mais de
74 anos. O cerne da questao, € que o Uruguai pretende do Brasil uma area de 220
quildbmetros quadrados, onde algumas fazendas ja estao instaladas, sob a alegagcao
de que os demarcadores, como ja referido anteriormente, basearam-se em limites

equivocados.
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O Brasil, entretanto, ndo aceita as razbes apontadas pelo pais vizinho, tudo
isso desde oitenta anos apds a assinatura do Tratado de 1851. Ainda, tém-se
noticias de que ha outra disputa no extremo-oeste do Estado, na regido da triplice
fronteira, onde ha uma pequena ilha brasileira, na qual reside tdo somente a familia

de um morador.

Sobre o impasse, o Prefeito da cidade de Santana do Livramento, cidade que
divide o Uruguai do Brasil, declara: “Nao se discute mais isso por aqui. A questao ja
foi superada. Ha uma grande harmonia e eu e o intendente de Rivera chegamos a
conclusdo de que n&do devemos discutir isso, porque € algo que ndo depende de

nos”. %

O ponto crucial dessa controvérsia seria consequiéncia de uma interpretacao
feita erroneamente pela comissdo demarcadora a delimitagdo do chamado Rincao
de Artigas, isto entre os anos de 1856 e 1862, com o objetivo de delimitar o artigo do

ja comentado Tratado de 1851, que propunha:

[...] segue por esta coxilha, e ganha a de Haedo até o ponto em que comeca
o galho do Quarahim denominado Arroio da Invernada pela carta do
Visconde de S. Leopoldo, e sem nome na carta do Coronel Reys, e desce
pelo dito galho até entrar no Uruguai; pertencendo ao Brasil a ilha ou ilhas
que se acham na embocadura do dito rio Quarahim no Uruguai (ZERO-
HORA, 2008, p.11).

O que ocorreu foi que no ano de 1933, quando eram realizados no local os
trabalhos de manutencédo e melhoramentos, para caracterizar a regiao fronteirica, o
militar uruguaio, Coronel Vila Sere, cogitou a possibilidade de ter havido equivoco

durante a demarcacéo.

Conforme o que afirmava o Coronel, os responsaveis pela demarcacao, em
razao do Tratado, teriam se enganado ao escolher o arroio Invernada, eis que este
seria, segundo o militar, um arroio que os brasileiros denominavam Moirées, um
braco do Arroio dos Trilhos, enquanto que o arroio escolhido pelos demarcadores
teria sido o arroio Maneco. Este erro teria feito com que o Uruguai perdesse uma

parte do territério, mas que, segundo Krukoski (2008), ndo tem razdo de ser (ZERO-

% Matéria publicada no jornal Zero-Hora, de 16 de setembro de 2008. p.11.
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HORA, 2007. p.11).

Sobre a criagdo da vila Albornoz no lado brasileiro, noticiou-se o seguinte:

Pelo sim pelo ndo, por inspiragao dos estrategistas militares brasileiros no
inicio da década de 80, foi criada na regido “contestada” a Vila Thomaz
Albornoz — distante 80 quildbmetros de Santana do Livramento — um local
onde, segundo o prefeito Wainer, ndo vivem mais do que duzentas a
trezentas pessoas. Embora a Prefeitura e exército tenham recuperado
estrada e pontes desse trecho em duas operagdes, em 2007 e neste ano, o
melhor roteiro para chegar até |a ainda é pelo asfalto do Uruguai, até a
localidade de Mazoller, vizinha da vila brasileira, e onde também moram
poucas pessoas — ndo mais de mil, segundo o prefeito (ZERO-HORA, 2008,

p.11).

Sabe-se ainda que a regidao devera abrigar um dos dois parques de energia
edlica projetados para o municipio, sendo que somente na regiao da Coxilha Negra,
nessa area, poderao ser gerados 210 MWatts. Arremata o prefeito de Santana do
Livramento “juntando o vento do Brasil e do Uruguai, da duas ltaipus naquela regiao

(sic).”

Por derradeiro, o que é certo é que se espera que o Uruguai, que suscitou a
questao sozinho, venha a dar-se conta da pouca importancia desse caso, antes que

isso provoque o enfraguecimento dos lacos entre os dois paises.

Em outra regido, situada no extremo oeste do Rio Grande do Sul, chamada
Barra do Quarai, ha outra disputa. Cuida-se da llha Brasileira, localizada na triplice
fronteira entre os paises mercosulistas, Brasil, Argentina e Uruguai. A regido é
formada por matas e ocupada por uma unica familia, que preserva o que os
ecologistas denominam de “santuario ecoldgico”. Trata-se, em verdade, de alguns
poucos hectares, situados a trés quildbmetros e meio da sede do municipio, pelo Rio
Uruguai. Neste caso, os uruguaios também afirmam que houve erro de interpretagao
a partir do que fora determinado pelo Tratado de Limites, argumento este que

também ndo é aceito pelo Brasil.

Por fim, acrescenta-se a declaracdo do Prefeito de Barra do Quarai, Maher
Jaber, sobre a disputa (ZERO-HORA, 2008, p.11):
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As relagdes aqui na regido sdo muito amistosas. Nao ha qualquer problema.
A questdo da ilha chega a ser discutida como futebol. E minha, & nossa. A
prefeitura gostaria de explora-la para o turismo e como uma reserva
ecologica. Vamos solicitar que a Unido nos ceda a ilha. Ou entdo que a
transforme numa reserva federal. Esse € um espac¢o na nossa costa que
nao esta sendo explorado.



3 CONSIDERAGOES FINAIS

No decorrer deste estudo, buscou-se um aprofundamento na andlise
pragmatica, para a obtengdo de uma melhor compreensao acerca da fungao social
da posse, ndo somente como mera consequéncia da funcao social da propriedade,
mas, principalmente, como um processo que visa a trazer efetividade a este principio
que, como visto, ndo € meramente um fato, mas sim um preceito constitucional que

regula o carater funcional da propriedade.

Contudo, para que se pudesse convergir no sentido de uma concluséo acerca
do tema proposto, necessario se fez uma breve analise histérica sobre a evolugao
da posse e da propriedade. Apenas no Brasil, notou-se a evolugéo do instituto desde
a Constituicao de 1824, até a atual CF/88, a qual reafirma, a exemplo das anteriores,

o direito a propriedade privada e a sua funcao social.

Em qualquer contexto, a fungéo social da posse é de tamanha importancia,
nao somente em nosso ordenamento juridico, como também no ambito dos paises
mercosulistas, os quais também foram analisados do decorrer desta pesquisa. A luz
do ordenamento juridico patrio, tem-se, conforme o artigo 5.°, inciso XXIll da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, expressamente a determinacdo de que a

propriedade devera atender a sua funcéo social.

No tocante a Argentina, tem-se que a sua Constituicdo trata da questao da
propriedade ja em sua parte inicial, garantindo a todos os habitantes o direito de

usar e dispor de sua propriedade, conforme leis regulamentadoras.
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Ja no Uruguai, o instituto da propriedade é de tamanha importancia que foi
declarada inviolavel, sendo que ninguém sera privado desse direito sendo em razao

de interesses gerais e utilidade publica.

Em relagdo ao pais vizinho Paraguai, a questdo da posse resta bastante
conturbada, especialmente quando o tema envolve os chamados “brasiguaios”, na
medida em que questdes como soberania e dignidade da pessoa humana sao
principios que se chocam, ameagando a propria paz e harmonia que deveria imperar

entre os paises integrantes do Mercosul.

Verificou-se durante o estudo realizado, que a fungéo social, tanto da posse
quanto da propriedade, se firmou inclusive como principio juridico, de sorte que a
preocupacdo com o seu cumprimento, e igualmente a sua tutela, vai mais além, e é

constatada também nos paises latino-americanos.

Paralelamente a isso, tem-se que, inobstante o processo de integragao entre
essas nagdes, o que é confirmado pelos paises, através de suas legislagdes, em
proteger a posse, ha uma preocupagdo muito grande com a soberania,

especialmente em areas de fronteira, onde estrangeiros podem vir a se instalar.

Neste passo, a celeuma que envolve a dicotomia entre a soberania nacional e
a funcao social da posse em areas fronteiricas, evidencia diferentes entendimentos
entre os paises integrantes do bloco mercosulista (exce¢cdo a Venezuela,
recentemente incorporada). Trata-se da faixa de seguranga, que varia de 50
quildbmetros, como € o caso do Paraguai (ha pouco vigente) a 150 quilédmetros, no
caso do Brasil. E inexistente em alguns paises, como é caso da Argentina, e

encontra-se em estudos, como € o caso do Uruguai.

De um lado, inegavelmente as migragdes proporcionaram situagdes que hoje
sdo irreversiveis, na medida em que houve reciprocos movimentos migratérios. Isto
€ valido tanto de brasileiros em diregdo aos paises mercosulistas, quanto destes em
relagdo ao Brasil, muitas vezes até estimulados por governos interessados no
crescimento social e econOmico, com vistas a uma suposta integragdo sem

fronteiras, que, na pratica, discute-se hoje.
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Contudo, leis contemporaneas conflitam-se, ou poderao vir a conflitar-se, com
situagdes ja consolidadas e que geraram direitos, inclusive as novas geragbes que
nasceram em solo estrangeiro e que, mesmo mantendo as raizes originais dos
paises de onde vieram seus pais, incorporaram a nova nacionalidade, seus habitos

e costumes.

Resta saber, e esta € uma problematica que s6 o tempo dird, se a posse, cuja
funcao social foi atingida pelos imigrantes, que para la acorreram e ocuparam areas
fronteiricas antes inabitadas, devolutas, improdutivas e que hoje sdo consideradas
areas de segurancga, isto é, cuja ocupacao por estrangeiros ¢ discutida, e até mesmo
impedida, sera ou ndo tutelada pelo respectivo pais, o que podera lhes trazer
consequéncias indesejaveis, inclusive no que tange a expropriagao destas areas,
atingindo de morte principios como o direito adquirido, a irretroatividade das leis e a

funcao social da posse.

Além disso, constatou-se a existéncia de conflitos ndo armados entre regides
fronteiricas, que perduram ha mais de 70 anos, sem nenhuma solucido plausivel,
embora se trate, até o momento, de questdes meramente geograficas, isto é, que
nao geraram, além de discussdes entre as autoridades dos paises mercosulistas,
nenhum tipo de batalha, mas apenas questdes nos limites de discussodes

diplomaticas.

No caso da fronteira Brasil-Uruguai, os limites fronteiricos sdo contestados
pelos Uruguaios, os quais reclamam do Brasil uma area equivalente a 220
quildbmetros quadrados, argumentando, para tanto, que a demarcacao feita em
meados do século XIX esta equivocada, sendo que a regido que reivindicam |hes

pertenceria, segundo afirmam.

Contudo, a questéo para os brasileiros ja esta superada, eis que, na pratica,
ha uma grande harmonia entre as cidades vizinhas de Santana do Livramento

(Brasil) e Rivera (Uruguai), que inclusive prestam reciprocos auxilios.

Tem-se, dessa forma, que a fungdo social e a tutela possessoria foram
inteiramente aplicadas no caso em questdo, haja vista que n&o teria sentido uma
disputa ou, até mesmo, um litigio envolvendo dita area. Tanto porque o longo tempo

ja transcorrido € um fator determinante contrario a intengdo uruguaia e, porque a
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area em comento esta hoje sendo ocupada por brasileiros que la se instalaram,
criaram raizes e tomaram posse da referida regido da fronteira, merecendo, desta

forma, a tutela possessoria.

Desta forma, sem duvida, a fungao social da posse deve nortear toda e
qualquer decisdo que envolva eventual litigio acerca da propriedade, mesmo
estando ela localizada em regides fronteiricas. A premissa basica deste principio é a
observancia dos direitos fundamentais, sobretudo, da vida digna que devera

prevalecer, inclusive, sobre eventuais dilemas envolvendo a soberania.
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ANEXO A

Marco original do Tratado de Madri
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Marco Original do Tratado de Madri (1750)

Erigido em 1754 na Boca do Rio Jauru




ANEXO B

Fronteira Brasil - Paraguai
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ANEXO C

Fronteira Brasil — Uruguai — Barra do Arroio Chui

Marco 1-P, construido em 1857, em territério brasileiro, para assinalar a foz do arroio

Chui, no Oceano Atlantico




ANEXO D

Fronteira Brasil-Uruguai-Marco principal 11-P, erigido em 1854 na Coxilha de
Santana
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ANEXO E

Fronteira Brasil — Argentina
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ANEXO F

Lei 6.634 de 02 de Maio de 1979 — Dispbe sobre as faixas de fronteiras

Presidéncia da Republica
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 6.634, DE 2 DE MAIO DE 1979.

Dispbe sobre a Faixa de Fronteira, altera o Decreto-lei
Regulamento n® 1.135, de 3 de dezembro de 1970, e da outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono
a seguinte Lei:

Art. 1°. - E considerada area indispensavel & Seguranga Nacional a faixa interna de 150 Km
(cento e cinquienta quildbmetros) de largura, paralela a linha diviséria terrestre do territorio nacional,
que sera designada como Faixa de Fronteira.

Art. 2°. - Salvo com o assentimento prévio do Conselho de Seguranga Nacional, sera vedada, na
Faixa de Fronteira, a pratica dos atos referentes a:

| - alienacao e concessao de terras publicas, abertura de vias de transporte e instalagéo de
meios de comunicagao destinados a exploragao de servigos de radiodifusao de sons ou radiodifusdo
de sons e imagens;

Il - Construgéo de pontes, estradas internacionais e campos de pouso;

Il - estabelecimento ou exploragéo de industrias que interessem a Seguranga Nacional, assim
relacionadas em decreto do Poder Executivo.

IV - instalacdo de empresas que se dedicarem as seguintes atividades:

a) pesquisa, lavra, exploragdo e aproveitamento de recursos minerais, salvo aqueles de imediata
aplicagédo na construgao civil, assim classificados no Cédigo de Mineragéo;

b) colonizagao e loteamento rurais;

V - transagdes com imovel rural, que impliquem a obtengéo, por estrangeiro, do dominio, da
posse ou de qualquer direito real sobre o imovel;

VI - participacao, a qualquer titulo, de estrangeiro, pessoa natural ou juridica, em pessoa juridica
que seja titular de direito real sobre imével rural;

§ 1°. - O assentimento prévio, a modificagdo ou a cassagado das concessodes ou autorizagdes
serdo formalizados em ato da Secretaria-Geral do Conselho de Seguranga Nacional, em cada caso.
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§ 2°. - Se 0 ato da Secretaria-Geral do Conselho de Seguranga Nacional for denegatério ou
implicar modificagdo ou cassacgao de atos anteriores, da decisdo cabera recurso ao Presidente da
Republica.

§ 3°. - Os pedidos de assentimento prévio seréo instituidos com o parecer do 6rgao federal
controlador da atividade, observada a legislagédo pertinente em cada caso.

Art. 3°. - Na faixa de Fronteira, as empresas que se dedicarem as industrias ou atividades
previstas nos itens lll e IV do artigo 2° deverao, obrigatoriamente, satisfazer as seguintes condigbes:

| - pelo menos 51% (cinqiienta e um por cento) do capital pertencer a brasileiros;
Il - pelo menos 2/3 (dois tergos) de trabalhadores serem brasileiros; e

Il - caber a administragéo ou geréncia a maioria de brasileiros, assegurados a estes os poderes
predominantes.

Paragrafo unico - No caso de pessoa fisica ou empresa individual, s6 a brasileiro sera permitido
o estabelecendo ou exploracédo das industrias ou das atividades referidas neste artigo.

Art. 4°. - As autoridades, entidades e serventuarios publicos exigirdo prova do assentimento
prévio do Conselho de Seguranga Nacional para pratica de qualquer ato regulado por esta lei.

Paragrafo unico - Os tabelides e Oficiais do Registro de Imdveis, bem como os servidores das
Juntas Comerciais, quando ndo derem fiel cumprimento ao disposto neste artigo, estarao sujeitos a
multa de até 10% (dez por cento) sobre o valor do negdcio irregularmente realizado,
independentemente das sangdes civis e penais cabiveis.

Art. 5°. - As Juntas Comerciais ndo poderao arquivar ou registrar contrato social, estatuto ou ato
constitutivo de sociedade, bem como suas eventuais alteragdes, quando contrariarem o disposto
nesta Lei.

Art. 6°. - Os atos previstos no artigo 2°., quando praticados sem o prévio assentimento do
Conselho de Seguranga Nacional, serdo nulos de pleno direito e sujeitarao os responsaveis a multa
de até 20% (vinte por cento) do valor declarado do negécio irregularmente realizado.

Art. 7°. - Competira a Secretaria-Geral do Conselho de Seguranga Nacional solicitar, dos 6érgaos
competentes, a instauragdo de inquérito destinado a apurar as infragdes as disposi¢cdes desta Lei.

Art. 8°. - A alienagdo e a concesséao de terras publicas, na faixa de Fronteira, ndo poderao
exceder de 3000 ha (trés mil hectares), sendo consideradas como uma s6 unidade as alienagdes e
concessoOes feitas a pessoas juridicas que tenham administradores, ou detentores da maioria do
capital comuns.

§ 1°. - O Presidente da Republica, ouvido o Conselho de Seguranga Nacional e mediante prévia
autorizagédo do Senado Federal, podera autorizar a alienagéo e a concesséao de terras publicas acima
do limite estabelecido neste artigo, desde que haja manifesto interesse para a economia regional.

§ 2°. - A alienagao e a concesséo de terrenos urbanos reger-se-ao por legislagdo especifica.

Art. 9°. - Toda vez que existir interesse para a Seguranga Nacional, a unido podera concorrer
com o custo, ou parte deste, para a constru¢do de obras publicas a cargo dos Municipios total ou
parcialmente abrangidos pela Faixa de Fronteira.




114

§ 2°. - Os recursos serao repassados diretamente as Prefeituras Municipais, mediante a
apresentacao de projetos especificos.

Art. 10. - Anualmente, o Desembargador - Corregedor da Justi¢ca Estadual, ou magistrado por ele
indicado, realizara corregao nos livros dos Tabelides e Oficiais do Registro de Imdveis, nas comarcas
dos respectivos Estados que possuirem municipios abrangidos pelo Faixa de Fronteira, para verificar
o cumprimento desta Lei, determinando, de imediato, as providéncias que forem necessarias.

Paragrafo unico - Nos Territérios Federais, a corregao prevista neste artigo sera realizada pelo
Desembargador - Corregedor da Justica do Distrito Federal e dos Territorios.

Art. 11 - O § 3° do artigo 6° do Decreto-lei n® 1.135, de 3 de dezembro de 1970, passa a vigorar
com a seguinte redagao:

§ 3°. Cabera recurso ao Presidente da Republica dos atos de que trata o paragrafo anterior,
quando forem denegatdrios ou implicarem a modificagdo ou cassagao de atos ja praticados."

Art. 12 - Esta Lei entrara em vigor na data de sua publicagéo, revogadas a Lei n° 2.597, de 12 de
setembro de 1955, e demais disposi¢cdes em contrario.

Brasilia, 2 de maio de 1979; 158° da Independéncia e 91° da Republica.
JOAO B. DE FIGUEIREDO
Petrénio Portela

Danilo Venturini



ANEXO G

Tratado de Limites Complementar ao de 1872, Brasil/Paraguai (21 de maio de 1927)

e O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil e o Presidente da Republica do
Paraguay, desejando completar a determinagdo da linha de fronteiras entre os respectivos
territorios dos dois Paises, ja definitivamente estabelecida no trecho que vai da foz do rio Iguassu,
no rio Parana, Até a foz do rio Apa, no rio Paraguay, conforme dispoz o art. 1° do Tratado de
limites firmado em Assuncgao, aos 9 de Janeiro de 1872, resolveram celebrar um Tratado de
Limites, complementar do de 1872, para a parte da fronteira constituida pelo rio Paraguay, no
trecho compreendido entre a foz do rio Apa e o desaguadouro da Bahia Negra; e, para esse fim,
nomearam Plenipotenciarios, a saber:

¢ O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 0 Senhor Octavio Mangabeira, Ministro
de Estado das Relagdes Exteriores;

e O Presidente da Republica do Paraguay, o Senhor Rogelio Ibarra, Enviado Extraordinario e
Ministro Plenipotenciario do Paraguay, no Rio de Janeiro;

¢ Os quais, depois de se haverem comunicado os seus plenos poderes, achados em boa e devida
forma, convieram nos seguintes artigos:

ARTIGO |
Da confluéncia do rio Apa, no rio Paraguay, até a entrada ou desaguadouro da Bahia Negra, a
fronteira entre os Estados Unidos do Brasil e a Republica do Paraguay é formada pelo alveo do rio
Paraguay, pertencendo a margem esquerda ao Brasil e a margem direita ao Paraguay.

ARTIGO Il

Além da ilha do Fecho dos Morros, que € brasileira, conforme ficou estipulado na parte final do artigo
1° do Tratado de Limites de 9 de Janeiro de 1872, pertencem, respectivamente, aos Estados Unidos
do Brasil ou ao Paraguay, as demais ilhas que fiquem situadas do lado oriental ou do lado ocidental
da linha de fronteira, determinada pelo meio do canal principal do rio, de maior profundidade, mais
facil e franca navegacéo, reconhecido no momento da demarcagao, segundo os estudos efetuados.
Uma vez feita a distribuicdo geral das ilhas, elas s6 poderao mudar de jurisdigdo por acessao a parte
oposta. As ilhas que se formarem posteriormente a data da distribuicdo geral das mesmas seréo
denunciadas por qualquer das partes contratantes e se fard a sua adjudicagcdo de acordo com o
critério estabelecido no presente artigo.

ARTIGO Il

Uma comissao mista brasileiro-paraguaya, nomeada pelos dois Governos no mais breve possivel
apos a troca das retificagdes do presente Tratado, levantara a planta do rio Paraguay, com as suas
ilhas e canais, desde a confluéncia do Apa até o desaguadouro da Bahia Negra. Essa comissao
efetuara as sondagens necessarias e as operagdes topograficas e geodésicas indispensaveis para a
determinacdo da fronteira, e colocara marcos nas ilhas principais e pontos que mais convenientes.
Paragrafo Unico. Os dois Governos, em protocolo especial, a ser firmado logo depois da troca das
ratificagbes deste Tratado, estabelecerao o modo por que a comissdo mixta sera constituida e as
instrucbes por que se regera para a execug¢ao dos seus trabalhos.

ARTIGO IV
O presente Tratado, preenchidas as formalidades legais em cada um dos dois paises contractantes,
sera ratificado e as ratificagbes serdo trocadas no cidade do Rio de Janeiro, no mais breve prazo
possivel. Em fé do que, nés, os Plenipotenciarios acima nomeados, assignados este Tratado em dois
exemplares, cada um dos quais nas linguas portuguesa e castelhana, neles apondo 0s nossos selos.
Feito na cidade do Rio de Janeiro, aos vinte e um dias do mes de Maio de 1927.
Octavio Mangabeira (L.S.)
Rogelio Ibarra (L.S.)
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