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RESUMO

ABREU, Natasha Gomes Moreira. A funcdo social da propriedade da terra na
concessao de liminar em acéo de reintegracéo de posse. 2015, 106f. Dissertacéo
(Mestrado em Direito Agrério). Universidade Federal de Goias — UFG, 2015.

A presente dissertacao tem por objeto o tema da fungéo social da propriedade da terra
na concessao de liminar em acao de reintegracao de posse e foi desenvolvida dentro
da linha de pesquisa de Fundamentos e Institutos Juridicos da Propriedade e da
Posse. A discussao orienta-se pelo problema de pesquisa sobre a interpretacéo do
artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil ao conceder em carater liminar a protecdo
juridica da propriedade da terra nos conflitos coletivos sem condiciona-la ao
atendimento da funcdo social e se isto esta em conformidade com o arcabouco
juridico-constitucional e com a sociedade aberta dos intérpretes. O marco tedérico
adotado € a teoria de Peter Haberle sobre a Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo que se utiliza do método hermenéutico concretizador. Objetivou-se
demonstrar como o Poder Judiciario fundamenta a exigéncia ou ndo do cumprimento
da funcéo social da propriedade da terra para concessao da liminar de reintegracao
de posse e a sua postura diante dos preceitos constitucionais. A pesquisa foi
desenvolvida através de uma revisdo de literatura e de estudo de caso da
Reintegracdo de Posse da fazenda Santa Ménica ocupada pelo Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem Terra, referente ao processo n° 296220-
60.2014.8.09.0000 da vara de Fazendas Publicas e 22 civel da Comarca de Corumba
de Goias. Os resultados encontrados evidenciam uma resposta negativa ao problema
investigado, a protecdo da propriedade da terra condicionada ao cumprimento da
funcao social ndo foi observada na decisédo liminar proferida pelo juizo da vara. Desta
forma, a postura do Poder Judiciario ndo procede para concretizacdo da Constituicao
Federal de 1988 porque ndo incorpora as reivindicacées sociais do acesso a terra,
contribuindo para a gestdo dos conflitos, tracos que impedem a sociedade aberta,

plural e democratica.

Palavras-chave: Propriedade Funcionalizada. Repersonalizacdo da Posse. Forcas

Sociais. Sociedade Aberta.
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ABSTRACT

ABREU, Natasha Gomes Moreira. Social function of land property in the preliminary
allocation in possession of return of action. 2015, 106f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Agrério). Universidade Federal de Goias — UFG, 2015.

This work aims the theme of the social function of land ownership in the injunction
granted in repossession action and was developed within the Basics line of research
institutes and Legal Property and Possession. The discussion is guided by the
research problem on the interpretation of article 927 of the Civil Procedure Code to
grant a preliminary basis in the legal protection of land ownership in collective disputes
without conditioning it to the attention of the social function and if it complies with the
legal and constitutional framework and the open society of interpreters. The theoretical
framework adopted is the Peter Haberle's theory of Open Society of Interpreters of the
Constitution which uses the concretizing hermeneutical method. The objective was to
demonstrate how the Judiciary underlies the requirement or not the fulfillment of the
social function of land ownership for granting repossession injunction and its stance
on the constitutional principles. The research was developed through a literature
review and case study farm Repossession Santa Monica occupied by the Rural
Workers Landless Movement, referring to paragraph 296220-60.2014.8.09.0000
process of Treasuries and stick 2nd civil Corumba the County of Goias. The results
show a negative response to the problem investigated, the protection of property of
land subject to the fulfillment of the social function was not observed in the preliminary
ruling given by the stick judgment. Thus, the position of the judiciary does not proceed
to completion of the 1988 Federal Constitution because it does not incorporate the
social demands of access to land, contributing to conflict management, traits that

hinder open, pluralistic and democratic society.

Keywords: Functionalized Property. Repersonalization Tenure. Social Forces. Open
Society.
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INTRODUCAO

A dissertacdo é concebida dentro da linha de pesquisa sobre Fundamentos e
Institutos Juridicos da Propriedade e da Posse. A escolha do tema Funcao Social da
Propriedade da Terra na concesséo de liminar! em Acéo de Reintegracdo de Posse
deve-se ao fato de haver um intenso debate sobre o deferimento de decisé&o liminar
na acao de reintegracdo de posse vinculada ao cumprimento da funcéo social da
propriedade em que se discute no direito a nova postura de magistrados que estao
construindo uma nova exegese da norma material e procedimental ao interpretar os
artigos 927 e seguintes do Codigo de Processo Civil a luz da Constituicdo Federal,

guando diante de conflitos coletivos fundiarios rurais.

Considerando-se que os conflitos coletivos pela posse e propriedade da terra
arrastam-se ha anos, que segundo dados da CPT Nacional (2013) em relacdo ao ano
de 2013, ocorreram 230 ocupacdes e 22.824 familias ocuparam 308.457 hectares de
terras. As areas em litigios em todo o Brasil no ano de 2013 comparadas ao ano de
2012 mantiveram-se constantes. A ocupacao é estratégia de luta pela reforma agraria,
e fonte de conflitos mas néo de violéncia, conforme estudo dos autores Tarrega et al
(2012). A finalidade principal deste trabalho foi pensar em contribuir de forma reflexiva
e pertinente no estudo junto ao Programa de Mestrado em Direito Agrario dessa

Universidade que investiga os conflitos agrarios através do Observatorio da Justica.

A pesquisa tentou compreender que a interpretacdo dada ao artigo 927 do
CPC (Cadigo de Processo Civil), para conceder em carater liminar a protecao juridica
da propriedade da terra nos conflitos coletivos, sem condiciona-la ao atendimento da
funcdo social, resta insuficiente, face a conformidade com o arcabouco juridico-

constitucional e com a sociedade aberta de intérpretes da constituicao.

O artigo 926 e seguintes do Codigo de Processo Civil abordam a acao de

reintegracdo de posse. O artigo 927 do mesmo codex dispde sobre 0s pressupostos

L A liminar é uma deciséo judicial de antecipacdo de tutela no inicio da lide, uma medida de
urgéncia, provisoria e satisfativa. Em razdo de ser satisfativa, pode provocar conflito social
guando prolatada sem a presenca das forgas sociais, sem considerar o direito dos demais,
porque de antemdo bloqueia a capacidade de pensar nos demais personagens sociais
envolvidos.
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legais para deferimento de reintegracéo de posse sendo: a prova da posse, do esbulho
praticado pelo réu, a data do esbulho e a perda da posse. Nao aparece o elemento da

funcao social.

A partir da consagracéo constitucional da funcao social da propriedade, como
principio da ordem econdmica e como um direito fundamental, tornou-se possivel a
discussao, no regramento infraconstitucional, a protecdo da propriedade como o
exercicio efetivo da posse sujeita a prova do cumprimento da funcéo social. E que
uma propriedade sem fungéo social, implica em auséncia também da funcdo social da
posse e, consequentemente, a nao protecdo pelo Direito, tornando-se a terra

ocupavel.

Alguns esforcos foram feitos para compreender que o principio da funcéo
social € condicédo inerente ao direito a propriedade e a protecdo possessoria. No
entanto, é sensivelmente perceptivel que a forma de fundamentar do Poder Judiciario
nao exige o cumprimento da funcao social da propriedade da terra para a concessao
de liminar de reintegracdo de posse. Todavia, a reflexdo desenvolveu-se sobre a
postura do juiz diante da Constituicdo, quando condiciona ou ndo o cumprimento da

funcado social como requisito para a protecao juridica da propriedade da terra.

Nota-se, inicialmente, que a exigéncia da funcao social ndo é levada em conta
para a tomada de decisdo em liminar de reintegracao de posse. O leva a crer que a
interpretacdo dada ao artigo 927 do CPC ndo promove a concretizacdo da
Constituicdo e segue as marcas de uma sociedade fechada, quando nédo incorpora a

realidade social dos intérpretes nao oficiais.

Adotou-se o0 método genealdgico para mapeamento conceitual da propriedade
e sua funcao social discutida pelos filosofos, que pensaram a propriedade a partir da
igualdade, da liberdade, do direito do individuo e dos sujeitos coletivos pertencentes
a sociedade. A partir da historia das ideias, é possivel compreender como ao longo
do tempo foi construido o conceito de hoje, de que a funcéo social integra o contetdo

da propriedade.

A evolucéo histérica nas constituicdes brasileiras anteriores a 1988 também
sdo importantes instrumentos para perceber as transformagcdes sociais e politicas

ocorridas desde a Constituicdo do Império, a elasticidade e flexibilidade da lei. A
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fungéo social da propriedade apareceu gradativamente nas Constituicdes antes de

1988 mas s6 ganhou consisténcia na Constituicdo Federal de 1988.

Tal evolugcdo histérica da funcdo social seja no conceito de propriedade
pensada pelos filésofos seja como foi construida nas Constituicdes brasileiras s&o
significativas. E preciso um olhar para esse passado, para todo esse movimento
histérico de forma a ajudar na percepcédo atual da instituicdo da propriedade, porque
o conceito da fun¢éo social ndo esteve pronto e acabado, mas foi construido para hoje
pensar a protecdo da propriedade mediante o cumprimento da funcéo social e isso
nao deve ser ignorado pelo magistrado.

Foi utilizado o método antitético sobre a andlise do discurso da propriedade em
torno da funcdo social. A propriedade é vista de forma positiva quando atende aos
interesses do individuo e da coletividade e um mal, quando antissocial, quando
bloqueia a capacidade de pensar nos demais sujeitos, quando serve de especulacao

imobiliaria, quando ndo atende sua fungéo socioambiental e econdmica.

A dissertacdo manteve-se em consonancia com a linha de pesquisa, apoiando-
se na revisdo de literatura sobre o tema proposto, estudo de caso do processo de
Reintegracéo de Posse da Fazenda Santa Ménica Agropecuaria S/A em Corumba de
Goiés.

A analise critica do processo n° 296220-60.20148.09.0000, contou com a ajuda
do método descritivo para a apresentacdo dos resultados alcancados e discusséo
sobre a decisao judicial, a partir da teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes de

Peter Haberle defensor do método hermenéutico-concretizador.

Foram identificados os seguintes elementos: a qualificacdo das partes, os
pedidos, tipo e procedimento processual, a participacdo do Ministério Publico
Estadual, do Comité Estadual para Monitoramento e Resolucdo de Conflitos
Fundiarios, da Ouvidoria Agraria e da Comisséo de Conflitos Fundiarios da Secretaria

de Seguranca Publica, audiéncia de justificacdo, concessao de liminar.

A dissertacdo foi dividida em trés capitulos para alcancar os objetivos
propostos. Sendo que, no primeiro capitulo, o foco da discussdo foi a Historia da
Funcado Social da Propriedade, em que o conceito de propriedade e a funcdo social

foram tratados por Aristoteles, Sdo Tomas de Aquino, John Locke, Jean-Jacques
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Rousseau; e em seguida, nas enciclicas papais, a partir da enciclica Popularum
Progressio de 1967 do papa Joao Paulo VI, a doutrina da Igreja Catdlica defende que
a propriedade nao deveria constituir-se de modo absoluto e incondicional e sim
limitado.

Contudo, foi através de Léon Duguit que a funcéo social da propriedade foi
abordada com maior profundidade e o primeiro a utilizar a expressao “fungéo social”.

A partir de uma andlise das Constituicdes Brasileiras, verificou-se que a
fungdo social da propriedade aparece primeiramente na Constituicdo de 1934,
influenciada pelas Constituicdes Mexicana e Alema. Inclusive foi a primeira a afastar
o direito absoluto de propriedade, mas s6 ap0s a Constituicdo Cidada de 1988 que o
Direito Agrario foi consolidado e obteve avanco.

Na Constituicdo de 1988, a funcéo social aparece como elemento integrante
do direito de propriedade, como principio da ordem econd6mica. Dispdés que a
propriedade rural devera cumprir uma funcdo social compreendida simultaneamente
nos requisitos econdmico e socioambiental, quais sejam: aproveitamento racional e
adequado, utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do
meio ambiente e observancia que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Analisou-se as representacOes da terra, a sua transformacdo em bem de
producéo, a propriedade dos bens de producéo e sua fungéo social. Delineou-se que
a terra é fonte de vida, riqueza, representa varios simbolismos. E sindénimo de luta
contra as injusticas que a concentracdo fundiaria promove. Inicialmente a terra era
vista como bem coletivo, a partir do mercantilismo a terra passa a ser apropriada e
torna-se mercadoria, vira propriedade e deixa de ser terra segundo Marés. A terra
passa a ser bem de producédo da propriedade.

A propriedade destinada a producao de mercadorias tem sempre uma funcéo
social pois, 0s bens de producdo desempenham e produzem riquezas econdémica e
social. A funcdo social da propriedade é norma imperativa que determina o contetudo
da propriedade, porque toda rigueza é socialmente produzida. De tal forma, que a
propriedade funcionalizada consiste na correta utilizagcdo econémica da terra e na sua
justa distribuicdo, de modo a atender ao bem-estar social.

Ainda no primeiro capitulo, tomou-se a discussao sobre a teoria da Sociedade

Aberta dos Intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle, passando pela critica ao
16



positivismo juridico, a nova hermenéutica, com enfoque no seu método hermenéutico
concretizador. A escolha deve-se pelo fato deste impor o processo alargado de
interpretacéo da Constituicdo, em que todas as camadas da sociedade podem ser
intérpretes da norma, ndo apenas monopolio dos intérpretes juridicos.

O pensador alemao da Nova Hermenéutica adota o método hermenéutico
concretizador que aborda a leitura do texto normativo, iniciando-o a partir da pré-
compreensao do intérprete. Uma leitura da realidade vivida e do problema concreto,
0s quais dao ao intérprete um papel criador na obtencao do sentido do texto normativo.

Ele defende que a sociedade seja aberta, plural e democratica, em que todos
gue vivem na sociedade sejam agentes transformadores da realidade constitucional.
A interpretacao constitucional passa pelo circulo de intérpretes compreendido como
amplo e ndo monopalio dos operadores do direito, no sentido de integrar a norma com
a realidade social.

No segundo capitulo foi abordado a histéria da posse no Brasil, que tem
origem na colonizagdo. A posse conquistou reconhecimento apos a proibicdo das
sesmarias. Os conflitos pela terra surgiram pela auséncia de regulamentacdo das
terras, que contribuiu juntamente com o processo das sesmarias para 0 avanco das
grandes propriedades e expulsdo dos pequenos posseiros. O pequeno posseiro foi
transformado em forca de trabalho para o proprietario, formando um contingente de
camponeses excluidos do acesso a terra e ao longo do tempo, sua imagem foi
construida pelas for¢cas de poder como sendo invasor de terra, colocando-o em uma
posicdo marginalizada.

Deu-se énfase nas teorias classicas sobre a posse: a teoria subjetiva de
Savigny e objetiva de lhering. Para a primeira, a posse € entendida como poder de
fato sobre a coisa e depende da vontade de té-la como propria e para a segunda
teoria, a posse € direito, interesse juridicamente protegido e a vontade esta
dispensada, bastando proceder como dono. A posse € indissociavel da propriedade,
€ sua exteriorizagao.

O Cddigo Civil de 2002 recepcionou a teoria de lhering, a posse é tratada
como desdobramento da propriedade, € adquirida com o exercicio em nome proprio
de qualguer dos poderes inerentes a propriedade, como o uso, gozo e disposicao.
Viu-se que ndo ha propriedade sem posse e portanto, proteger esta, é proteger

indiretamente aquela. A posse € protegida pelos interditos possessoérios como as
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acOes de manutencdo e reintegracao de posse e interdito proibitorio.

Abordou-se também as teorias socioldgicas da posse de Perozzi, Saleilles e
Hernandez Gil. A teoria da posse foi repersonalizada em raz&o das teorias tradicionais
ndo trazerem o elemento da funcdo social. A partir das teorias sociolégicas, foi
reconhecido que a posse tem uma funcéo social a cumprir, da mesma forma que a
propriedade.

Estudou-se o Cédigo de Processo Civil de 1973 e a abordagem do requisito
da funcédo social da propriedade para protecdo possessoéria. O projeto de lei que
propde a reforma do Codigo de Processo Civil de 1973, aprovado recentemente, ainda
pendente de sancdo da Presidente da Republica; que deixou de fora o tratamento da

funcéo social da propriedade nas acfes possessorias.

Tem-se o terceiro e ultimo capitulo, como o0 momento de estudo de caso;
tomou-se como objeto, o processo de reintegracdo de posse n° 296220-
60.2014.8.09.0000, em razdo da ocupacdo por 3.500 familias integrantes do
Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra na Fazenda Santa Monica em
Corumba de Goias. Trata-se de um conflito coletivo agrario de grande repercussao na
midia.

O juizo da vara de Fazendas Publicas e 22 vara civel da Comarca de Corumba
de Goias deferiu a liminar de reintegracdo de posse sem audiéncia de justificacéo e
gualquer mencéo a funcéo social da propriedade. Em ndo considerar o conflito de
grandes proporcdes pelo niumero de envolvidos, deferiu a desocupacao pacifica e
autorizou apoio policial para retirada forcada dos ocupantes em caso de resisténcia,
nao levando em conta o efeito catastrofico que sua deciséo provocaria.

Durante a pesquisa, percebeu-se uma participacdo ativa da Comissao de
Conflitos Fundiarios da Secretaria de Seguranca Publica, da Ouvidoria Agréaria
Nacional através da Comissdo de Combate a Violéncia no Campo, diferentemente do
Ministério Publico que manifestou favoravel a decisédo liminar e do Comité Estadual
para Monitoramento e Resolucdo de Conflitos Fundiarios do Tribunal de Justica que
n&ao atuou no presente caso.

Através de agravo de instrumento, os advogados dos trabalhadores rurais
sem-terra conseguiram suspender a deciséo do juizo de primeiro grau até o definitivo

julgamento pela turma civel do Tribunal de Justica.
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1 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

1.1 Histéria da Funcédo Social da propriedade

1.1.1 O conceito de propriedade e a fungéo social

Aristételes? (século IV a.C.) foi o primeiro filésofo a conceituar a propriedade
com elemento social. Na obra Politica, Aristoteles questiona Platdo sobre a
propriedade comunal. Para Aristételes, essa propriedade néo € interessante, pois se
alguns homens trabalham mais que outros e ganham a mesma renda que estes
ultimos, haveria desigualdade; “mal-estar entre os que conseguiram uma boa renda
sem muito trabalho e aqueles que labutaram arduamente mas néo tiveram os ganhos
extras correspondentes”. Além disso, nesse sistema comunal ha mais conflitos pela
sua posse e uso que na propriedade privada (ARISTOTELES, Il, 5, 1999, p.176/178).

Assim, Aristoteles defende que a propriedade seja privada mas que tenha
uma “base moral fundamentada na lei”, que seu uso seja coletivo, “esta claro, entao,
gue € melhor, para a propriedade, permanecer em maos particulares; mas estaremos
agindo corretamente ao utiliza-la de modo comunal” (ARISTOTELES, I, 5, 1999,
p.176/177).

Aristoteles aborda a desigualdade que pode advir da propriedade quando uns
proprietarios tém mais propriedade que outros, situagdo que permite a terra estar “nas
maos de poucos” (ARISTOTELES, II, 9, 1999, p. 196).

2 Em resposta a uma possivel indagacdo sobre a contexto histdrico vivido por Aristoteles,
imp&e dizer que o filésofo viveu no periodo de uma sociedade escravocrata. A familia era
composta por escravos e pessoas livres. O escravo era propriedade, um bem importante para
assegurar rigueza e vida. A escravidao era um direito convencional Aristételes elenca que na
época haviam trés espécies de escravidao: por guerra, divida e nascimento. (ARISTOTELES,
I, 3,1253b - 7, 1255b, 1988, p. 57-71). Em Laértios (1988), percebe-se através do testamento
de Aristoteles, que era um homem justo e muito avancado para sua época. No seu testamento,
Aristételes da liberdade ao seu escravo Ambracis, deixa testamentado que ndo nenhum de
seus escravos serdo vendidos e quando adquirirem idade prépria serdo libertados e
empregados e dotados de recursos.
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Para alcancar a igualdade na posse da terra é preciso dar a cada proprietario
uma quantidade que seja proporcional, moderada, nem mais nem menos, nem grande
para se evitar “o excesso de luxuria” e, nem muito pequena para se evitar a “penuria”.
Deve o0 Estado fixar uma “quantidade moderada” para cada proprietario
(ARISTOTELES, Il, 7, 1999, p.186).

Para ele, h4 duas formas de adquirir bens: uma “doméstica” e a outra
“mercantil”. A primeira é necessaria e util, porque a natureza tem a funcao de fornecer
alimentos, pondo a “disposi¢éo a terra”. A segunda fere a natureza, porque promove
0 enriquecimento, a usura, a acumulagao de riquezas e é “praticada por uns a
expensas de outros”. (ARISTOTELES, I, 10, 1998, 1258 a 35-43).

Sao Tomas de Aquino (século XlIl) também pensou a propriedade com tracos
sociais. Na obra Suma Teoldgica, argumenta que “a posse dos bens exteriores nao &
natural ao homem”, esta sujeita ao poder divino enquanto que ao homem Ihe é dado
o direito natural de usar “para sua utilidade, como se, para ele fossem feitos”
(AQUINO, II, Il, a 1, v 6, 2012, p.155/156). Aquino prevé que ¢ licito que o homem
possua o0s bens exteriores como se fossem préprios, justificando que os bens como
préprios seriam melhor geridos, cuidados; e promoveria a paz entre os homens diante
dos constantes conflitos “entre os que tém posses comuns e indivisas” (AQUINO, II,
Il,al,v6,2012, p.157-158).

Permite-se a posse dos bens exteriores como se proprios fossem, e o0 uso e
a comunhdo dos bens partilhados com os necessitados; ou seja, gerir e dispor dos
bens como préprios (convencdo humana) e usa-los como comuns (direito natural).
Seguindo Aristételes, Aquino entdo defende a propriedade privada, mas garantido o

Seéu uso comum por todos.

Dessa forma, a propriedade segundo Aquino, ndo € contraria ao direito
natural®, ela é “conforme o direito natural”, ela “se ajunta, por um trabalho da razao

humana”. Para Tomas de Aquino, aquele que possui bens exteriores em grande

A lei natural se “ajusta a natureza do homem que a pode conhecer mediante as forgas
naturais e proprias de sua razdo e ainda porque tem ele uma tendéncia natural a cumpri-la”
(GUIMARAES, 1991, p.182).
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quantidade é seu dever em razéo do direito natural,* ajudar os necessitados. “O rico
ndo age ilicitamente, apropriando-se de um bem, que a principio era comum, se
partilha com os outros. Peca, porém, se de maneira desavisada impede os outros de
usar desse bem” (AQUINO, Il, I, a 2, v 6, 2012, p.158).

John Locke® (século XVII e XVIIl), no Segundo Tratado sobre o Governo,
definiu a propriedade como sendo fruto do trabalho. O fundamento da propriedade
esta no trabalho do individuo. A propriedade & “necessaria a autopreservagao e a
felicidade”, sendo que, o modo “honesto de se apropriar das coisas é a partir do
préprio trabalho” (STRAUSS, 2014, p.284/286). O fim da sociedade é a conservacao
da propriedade que é sinbnimo de “vida, liberdade e bens” (LOCKE, 1988, p.495).
Para ele, s6 existia uma sociedade politica quando houvesse a defesa do direito de
propriedade (VIAL, 2003).

O homem que laborava, plantava, cultivava a terra ou que fizesse qualquer
modificacdo no estado natural atraveés de seu trabalho, adquiria o dominio sobre a
terra por direito; embora reconhecesse que a terra era de comum uso de todos o0s

habitantes e sobre ela ndo haveria o dominio privado de um individuo.

Cada homem tem uma propriedade em sua prépria pessoa. A esta
ninguém tem o direito além dele mesmo. Qualquer coisa que ele entédo
retire do estado com que a natureza a proveu e deixou, mistura-a ele
com seu trabalho e junta-lhe algo que é seu, transformando-a em sua
propriedade (LOCKE, 1988, p.409).

Deus deu a oportunidade a todos de cultivar a terra, permitindo a apropriacéo,
aquele que, “dominou, arou e semeou qualquer parte dela, acrescentou-lhe algo que

era de sua propriedade, ao que os demais nao tinham qualquer titulo, nem poderiam

4A “razao da lei na}ural” € 0 “bem comum”, a partilha aos que nada tem, é o “uso comum das
coisas” (GUIMARAES, I, Il, a 1, v 4, 2010, p.564/773).

SFilésofo, foi o “grande pensador da propriedade” (MARES, 2003, p.23). Os seus
ensinamentos sobre a propriedade foram considerados como revolucionarios, avancados em
relacdo a “tradicdo biblica” e “filoséfica”. A doutrina de propriedade corresponde quase
literalmente a parte central do seu ensinamento politico, é certamente a sua parte mais
caracteristica” (STRAUSS, 2014, p.284). Foi o primeiro a reconhecer os direitos naturais
inalienaveis (vida, liberdade, propriedade e resisténcia) oponiveis ao Estado, contra seus
desmandos (SARLET, 2012).
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tomar-lhe sem causar-lhe injuria” (LOCKE, 1988, p.413). O homem ent&o, adquiria 0
direito de propriedade sobre a terra, retirando-a da comunh&o com os demais, sob a
legitimacdo de Deus. E da mesma forma, que estes ultimos, com vontade, a partir do
trabalho, com a promocao de melhoria da terra, poderiam ser também proprietérios,
ter direitos sobre ela.

A apropriacdo individual da terra ndo era um problema, porque havia
abundancia de terras. Deus deu o mundo para “os diligentes e racionais” (LOCKE,
1988, p. 415).

Conquanto, o direito de propriedade foi limitado por Locke, poderia 0 homem
adquirir muita terra, ndo importando a sua dimenséo, conquanto que ela produzisse
rigueza para a humanidade; diferentemente de uma terra de comum direito “inculta”,
“sem nenhuma melhoria, lavoura ou cultivo” (LOCKE, 1988, p.418). Segundo Locke, a
propriedade do trabalho supera a comunidade da terra, exatamente porque € o
“préprio trabalho que pde em cada coisa um valor diferente, ou seja, uma terra que é
trabalhada adequadamente produz os produtos uteis para a vida dos homens” (VIAL,
2003, p.94).

Assim, Locke era contra o desperdicio, deterioracdo ou 0 perecimento dos
bens produzidos na terra; “se o fruto do seu plantio perecesse sem ser colhido e
armazenado, esse pedaco de terra seria visto como abandonado, poderia ser a posse
de qualquer outro” (LOCKE, 1988, p.419). Nao aceitava a deterioracdo da coisa por ser

uma afronta as leis da natureza, violaria o direito do outro.

Para ele, o homem tinha o direito de apropriar da terra somente o que pudesse
empregar o seu trabalho, usar, sem ser “desonesto, tomar demasiado, ou mais do que
0 necessario” (LOCKE, 1988, p.429). E possivel perceber que Locke aprofundou os
ensinamentos de Aquino sobre o uso da propriedade. Agora, o “direito de propriedade
se restringe ao uso, porque tudo o que exceda ao utilizavel sera do outro” (MARES,
2003, p.23).

No primeiro livro do Contrato Social de Jean-Jacques Rousseau (século

XVIIl), no Estado Civil baseado no contrato social®, o homem perde “a liberdade

®0O contrato social funda-se no pacto social, em que cada homem abdica de sua vontade
individual “dando-se completamente”, sem nenhuma reserva, se submete a vontade geral, ao
bem comum, partindo de que todos tém as mesmas condigdes. “Cada um de nés pde em
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natural e um direito ilimitado a tudo quanto aventura e pode alcangar”; e ganha a
“liberdade civil e a propriedade de tudo que possui” (ROUSSEAU, |, VIII, 1999a, p.77).

Agora, a propriedade ndo € mais fundada no direito natural, na lei divina, mas
sim em um direito positivado. A propriedade passa a ser tutelada pelo Estado. Para
Vial (2003), essa mudanca de pensamento é importante, pois agora, o direito de

propriedade é juridicamente regulamentado.

Para Rousseau, a propriedade deve ser fruto do trabalho e estar vinculada a
necessidade de utilidade, “s6 se ocupe a por¢ao de que se tem necessidade para
subsistir’ (ROUSSEAU, I, IX, 1999a, p.80).

Na obra Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre
os Homens, ou Segundo Discurso, Rousseau, discorre que ha dois tipos de
desigualdade: a fisica ou natural € oriunda da natureza, da diferenca de idades, forcas
corporais; e a moral ou politica convencionada pelos homens, que estabelece
preponderancia de interesses de uns em decorréncia de outros, “privilégios de que
gozam alguns em prejuizos de outros, como 0 serem mais ricos, mais poderosos e
homenageados do que estes, ou ainda, por fazerem-se obedecer por eles’
(ROUSSEAU, 1999b, p.51).

Para Rousseau, a propriedade é a origem das desigualdades entre 0s
homens, pois dela estabelece-se as diferencas entre o pobre e o rico, surgem 0s
conflitos violentos pelo seu dominio, a opressdo, miséria, dominacao e escravidao.
Rousseau aproxima-se das ideias de Aristételes, quando discorre sobre a

desigualdade, riqueza para uns, e miséria para outros.

Com as enciclicas papais (século XIX a XX), a discusséao sobre a funcéo social
da propriedade é retomada ap0s longo periodo sem a Igreja pronunciar-se sobre a
propriedade privada, conforme Marés observa (2003). Segundo Chemeris (2003), as
enciclicas papais sdo documentos que discorrem sobre a doutrina social da Igreja

Catolica, segundo os ensinamentos de Sdo Tomas de Aquino.

comum sua pessoa e todo o seu poder sob a dire¢cdo suprema da vontade geral, e recebemos,
enquanto corpo, cada membro como parte indivisivel do todo” (ROUSSEAU, |, VI, 1999, p.70-
71).
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A Igreja, baseada na Suma Teoldgica de Aquino, reafirmou “a autenticidade
cristd, do direito de propriedade, mas sempre condicionada ao bem-estar da
coletividade” (TANAJURA, 2000, p.24).

A carta enciclica Rerum Novarum do papa Ledo Xlll de 1891, aborda que o
objetivo visado pelo trabalhador é possuir um bem como préprio. O homem deve ter

o dominio da terra e dos seus frutos.

Deus deu a todos o direito de gozar da terra, mas isso nao significa que todos,
juntamente, devam gozar dos mesmos direitos, das mesmas quantidades e
simultaneamente; a orientacdo da enciclica ndo se op8e a propriedade privada, ela é
direito natural do homem, a funcéo social esta no fato de que, a “terra ndo deixa de
servir a utilidade comum de todos”, pois para o papa, todos os homens alimentam-se
dos produtos oriundos da terra. O excesso de bens exteriores deve ser entregue aos
necessitados, “é dever lancar o supérfluo no seio dos pobres” (LEAO XIll, 1891, p.3-

8). A propriedade destina-se a atender aos interesses do individuo e da sociedade.

As enciclicas posteriores inspiraram-se na Rerum Novarum. Na enciclica
Quadragesimo Anno do Papa PIO Xl de 1931, mantém-se a ideia de que a
propriedade privada da terra pertence ao direito natural e ndo deixa de servir aos
interesses da coletividade, pois a “propria natureza exige a reparticdo dos bens em
dominios particulares, precisamente a fim de poderem as coisas criadas servir ao bem

comum de modo ordenado e constante” (PIO Xl, 1931, p.8).

Na enciclica Sertum Laetitae, o Papa PIO Xl de 1939 discorre que Deus criou
os bens que devem favorecer a todos indiscriminadamente. Dessa forma, cabe aquele
detentor de grandes riquezas, ajudar aos que faltem o minimo para sua sobrevivéncia,
“os ricos, de sua parte, quando retos e probos, sdo os dispensadores e procuradores
dos bens terrestres de Deus; e como ministros da superna (sic) providéncia, ajudam
os indigentes” (P10 XI, 1931, p.6).

A enciclica Mater et Magister de 1961 elaborada pelo Papa Joao XXIII prevé
gue o direito de propriedade privada, “mesmo sobre os bens produtivos, tem valor
permanente”, pois é um direito natural (JOAO XXIIl, 1961, p.16). A doutrina social
ensina que o instituto da propriedade privada tem um fim ético e social, € garantia da
liberdade e da ordem social. O Estado ndo pode suprimi-lo, mas sim, respeita-lo. A

fungéo social deriva do proprio direito de propriedade.
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A enciclica Populorum Progressio de 1967 do Papa Joao Paulo VI, inspirada
na enciclica Rerum Novarum, aprofunda as questdes sociais no plano mundial, “A
questao social abrange agora o mundo inteiro”. A doutrina social da Igreja ampliada

para a humanidade adota como diretrizes: a solidariedade, fraternidade e caridade.

No tocante a propriedade, destaca que todo homem tem direito a usar da terra
para a sua subsisténcia e progresso pessoal. Para o Sumo Pontifice, a propriedade
privada nao constitui um “direito incondicional e absoluto”, o acumulo de riquezas deve
ser desestimulado; “ninguém tem direito de reservar para seu uso exclusivo aquilo que
é supérfluo, quando a outros falta o necessario”; o direito de propriedade deve ser
exercido em consonancia com o bem comum (JOAO PAULO VI, 1967, p.6). Atribui 0
dever de solidariedade a todos os povos, o0 “povo deve produzir mais e melhor, para
dar aos seus um nivel de vida verdadeiramente humano e, a0 mesmo tempo,
contribuir para o desenvolvimento solidario da humanidade” (JOAO PAULO VI, 1967,
p.12).

A doutrina crista defende, baseada no bem comum, que grandes propriedades
ociosas ou pouco exploradas sejam expropriadas, porque provocam miséria e
prejudicam os interesses do pais. Apregoa-se entdo, um direito de propriedade nao
absoluto e sim limitado pelo Estado, com vistas aos interesses e as necessidades do
bem comum, um “direito secundario” pois segue o “carater social da propriedade
privada” (GUIMARAES, 1991, p.248).

Léon Duguit (1859-1928) foi o grande pensador’ no século XIX da funcéo
social da propriedade. Manifestou-se contrario a concepcéao do direito de propriedade
na Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789 (Revolucédo Francesa) e no Codigo
Napoledo (Cédigo Civil Francés). A posicao civilista da época tracava o direito de
propriedade como absoluto, inalienavel e imprescritivel. Para ele, essa concepc¢ao
absoluta, exclusiva do direito de propriedade, ou seja, do direito de usar e dispor
guando quiser da propriedade, resultou na especulacdo imobiliaria e a

improdutividade de terras no campo e nas cidades.

'Para Orrutea (1998), Duguit é provavelmente o maior pensador, considerando-o em razado
de ter abordado a fungéo social da propriedade com maior profundidade.
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Para Duguit (1912), o artigo 544 do Cddigo Napoledo, que previa a
propriedade como sendo o direito de desfrutar das coisas de maneira absoluta era
uma concepcdo artificial e obsoleta de direito subjetivo®. A absolutizacéo,
individualizagéo da propriedade eram frutos do passado, originaram-se da filosofia
estoica® e foram fundadas juridicamente no direito romano'®. O mundo passava por

revolugdes socialistas e eram necessarias transformacfes nas sociedades modernas.

Acreditando no homem enquanto ser social, que vive em sociedade e néao
enquanto individuo solitario, entendia que todo homem tem uma funcdo social,
responsabilidade social a cumprirl., A propriedade é funcdo social. Assim, o
proprietario enquanto detentor da riqueza, dos bens de producédo, tem uma funcao
social a zelar. Quando ele cumpre esta funcao, esta protegido pela lei, mas se falhar,
é dever do Estado intervir para obriga-lo a dar uma destinacéo social*?.

8Et cependant c’est sur cette conception artificielle et caduque de droit subjectif que la
Déclaration de 1789, le Code Napoléon et la plupart des législations modernes ont établi tout
le systeme juridique! Traducao livre: E ainda é sobre essa concepcdao artificial e obsoleta de
direito subjetivo que a Declaracao de 1789, o Cddigo de Napoledo e a maioria das legislacdes
modernas foi estabelecido todo o sistema legal! Op. cit., p14.

%A concepgdo romana de Direito Natural alcanga sua maturagdo sob a influéncia da filosofia
grega, especialmente dos estoicos. A ética do Estoicismo ensinava que o homem devia viver
na conformidade de sua natureza racional, manifestada da lei universal” (HERKENHOFF,
2006, p.40).

10Cet individualisme avait un lointain passé; il était le produit d’'une trés longue evolution; il
prenait son origine dans la philosophie stoicienne; il avait trouvé sa formule juridique dans le
droit romain classique [...]. Traducdao livre: Este individualismo tinha um passado distante; foi
o produto de uma longa evolucéo; teve sua origem na filosofia estéica; ele tinha encontrado
sua férmula juridica no direito romano classico [...] Op. cit., p.15-16.

1Tout homme a une fonction sociale a remplir, et par consequent il a le devoir social de la
remplir [...]. Traducéo livre: Todo homem tem uma funcéo social a cumprir, e, portanto, tem a
responsabilidade social de preencher [...] Op. cit., p.20.

2Mais la propriété n’est pas un droit; elle est une fonction sociale. Le propriétaire, c’'est-a-dire
le détenteur d’une richesse a, du fait qu’il détient cette richesse, une fonction sociale a remplir;
tant qu’il remplit cette mission, ses actes de propriétaire sont protégés. S’il ne la remplit pas
ou la remplit mal, si par exemple il ne cultive pas sa terre, laisse sa maison tomber en ruine,
l'intervention des gouvernants est Iégitime pour le contraindre a remplir sa fonction sociale de
propriétaire [...]. Traducgéo livre: Mas a propriedade ndo é um direito; ela é uma funcao social.
O proprietario, ou seja, o detentor de uma riqueza tem, pelo fato de ele possuir esta riqueza,
uma fungéo social a cumprir; enquanto ele cumpre essa missdo, seus atos de proprietario
estdo protegidos. Se ele ndo atender ou cumprir mal, se por exemplo ele ndo cultivar sua
terra, deixar sua casa cair em ruina, a intervencdo dos governos € legitima para obriga-lo a
cumprir a sua funcdo social de proprietario [...] Op. cit., p.21.
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Segundo Duguit, o instituto da propriedade foi criado pela necessidade
econdmica e desde entdo, passa por mudancas. E essa evolugcdo requer uma
socializagéo da propriedade. A propriedade ndo deve ser vista como direito subjetivo
do proprietario, mas como uma funcao social, que produz riqueza ndo sé para o
individuo mas para toda a comunidade®®. Deixa de ser um direito do individuo para
tornar-se funcionalizada. O proprietario passa a ter o dever e o poder de usar a
propriedade ndo s6 para satisfacdo de suas necessidades individuais mas também

coletivas.

Como visto, Duguit procurou romper com a concepc¢ao individualista do direito
de propriedade, trazendo a preocupacéo com a funcéo social, com o coletivo, mas ao
mesmo tempo atraiu criticas severas em sua época (PILATI, 2013; ORRUTEA, 1998;
TORRES, 2007; CHEMERIS, 2003). Justamente, por afirmar que a propriedade é
funcdo social e ndo mais pertencente ao direito subjetivo do proprietario. O direito
subjetivo era uma concepcdo metafisical4, em que o homem é por natureza, livre,

independe, isolado, titular de direitos individuais, inalienaveis e imprescritiveis®®. E que

13Cependant la propriété est une institution juridique qui s’est formé pour répondre a un besoin
économique, comme d’ailleurs toutes les instituitions juridiques, et qui évolue nécessairement
avec les besoins économiques euxmémes [...]; mais cela signifie deux choses: d’abord que la
propriété individuelle cesse d’étre um droit de l'individu pour devenir une fonction sociale [...].
Traducao livre: No entanto, a propriedade € um instituto juridico que foi formada para atender
uma necessidade econdmica, como todas as instituices legais, e que evolui necessariamente
com as proprias necessidades econémicas. [...]; mas isso significa duas coisas: primeiro, que
a propriedade individual deixa de ser um direito do individuo para tornar-se uma fungao social
[...]. Op. cit., p.148-149.

YA cette notion metaphysique de droit subjectif se rattachait une conception purement
individualiste de la société et du droit objectif, c’est-a-dire du droit d'imposant comme regle de
conduite aux individus et & la collectivité personnifiée, & 'Etat. Tradugdo livre: Desta nogao
metafisica de direito subjetivo sai uma concepg¢éo puramente individualista da sociedade e do
direito objetivo, quer dizer do direito de se instituir como regra de conduta aos individuos e a
coletividade personificada, o Estado. Op. cit., p.15.

5 ’homme est par nature libre, indépendant, isole, titulaire de droits individuels, inaliénables
et imprescriptibles, de droit dits naturels, indissolublement attachés a sa qualité d’homme.
Traducéo livre: O homem €, por natureza, livre, independente, isolado, detentor de direitos
individuais, inalienaveis e imprescritiveis, de direitos chamados naturais, inseparavelmente
ligado a qualidade de homem. Op. cit., p.16.
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isso era fruto de uma sociedade individualista, que as sociedades modernas careciam

de transformacdes sociais?®.

Os civilistas da época acreditavam que ao desprezar a propriedade como
direito subjetivo do proprietério, ela deixaria de pertencer ao direito privado, passando
a pertencer ao direito publico (TORRES, 2007). E considerar a propriedade como

funcao social, seria negar os direitos subjetivos (CHEMERIS, 2003).

Pilati explica que essa repulsa ao pensamento de Duguit naquele tempo
ocorreu pela negacgédo da natureza da propriedade como direito subjetivo!’. “O fato de
nao ser um poder ilimitado nao retira a esséncia do direito subjetivo, apenas limitado
pelo interesse social — 0 qual passa a compor, a integrar, o préprio contetdo da
propriedade” (2013, p.127).

Negar a existéncia do direito subjetivo “afirmando que nem o individuo nem a
coletividade possuem direitos”, significava para ele que o ordenamento juridico
deveria fundamentar-se “nao na protecao dos direitos individuais, mas na necessidade
de manter a estrutura social.” Assim, substituia-se a ideia do direito subjetivo pela
funcdo social, todo individuo teria uma funcdo a cumprir na sociedade
(HERKENHOFF, 2006, p.250).

Por outro lado, Orrutea (1998) e Torres (2007) acreditam que Duguit foi mal
interpretado. Orrutea acredita que Duguit ndo era contra a propriedade particular,
“‘visto que nédo ha de sua parte intencdo em riscar da ordem juridica o direito de
propriedade privada, mas apenas tdo somente uma pretenséo de alterar a sua feicao
hedionda e abominavel até entdo sob protecao do direito”, para um feitio social (1998,
p.154). Com uma finalidade social e ndo mais individual é que o proprietario devera

exercer seus direitos.

16Qp. cit., p.15.

"Direito Subjetivo é caracteristico do direito privado. Ao individuo é conferido um “poder
juridico.” O individuo tem o direito de exercer determinada atividade, ser titular de um direito
e tem o poder de exigir uma sanc¢ao em caso de violag&o desse direito (KELSEN, 1984, p.196).
E esse direito subjetivo existe independe da vontade ou contra vontade de seu titular, porque
como Kelsen afirma, trata-se de um dever juridico, “reflexo daquilo que é devido por alguém
em virtude de uma regra de direito.” Este direito subjetivo € complementar do direito objetivo
(REALE, 2002, p.256). Reale conceitua o direito subjetivo como sendo a possibilidade de se
exigir aquilo que a lei atribui como proprio de alguém. Op. cit., p. 256.
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Duguit ndo defendia que a propriedade deveria ser socialista e ndo era
contrario a propriedade individual, “apenas externava que nao era razoavel por
exemplo, que se alguém tivesse casas para alugar, ndo o fizesse, havendo pessoas
interessadas”. Denunciava apenas o “abuso e a inércia no exercicio do direito de
propriedade” em que o proprietario tinha os direitos de usar, dispor e gozar, bem como,
os de nao usar, néo dispor e ndo gozar (TORRES, 2007, p.207-208).

Para Torres, ndo ha incompatibilidade entre direito subjetivo e fun¢éo social,
visto que o primeiro esta submetido ndo somente a finalidade individual, mas também

a social.

Mais tarde, na pés-modernidade, a concepcao do direito de propriedade
sofreu mudangas. As ideias de Duguit foram retomadas, surgiu a “funcionalizagdo do
direito subjetivo de propriedade” (TORRES, 2007, p.219), esta continuava a ser um
direito subjetivo individual, privado, mas agora, acrescia-se mais um componente: a

funcao social.

1.2 A Funcéao Social da Propriedade nas Constituicdes Brasileiras anteriores a
1988

A primeira Constituicao brasileira de 1824 foi outorgada no Segundo Reinado
da Coroa Portuguesa e denominava-se Constituicdo do Império'® cujas caracteristicas
eram: monarquica hereditaria, constitucional e representativa. No seu artigo 179,
inciso XXII garantia-se o direito de propriedade em sua plenitude!®, ndo havendo
limites para seu exercicio, ou seja, ele tinha os poderes de usar e ndo usar (BRASIL,
2014a).

Seguiu 0 modelo de direito de propriedade absoluto do Cédigo de Napoleéo.

Assim, a propriedade poderia tornar-se improdutiva ou destrutiva. Para Marés, “estava

8primeira Constituicdo Brasileira a acompanhar as ideias da Revolugcdo Francesa
(TANAJURA, 2000; MENDES; COELHO; BRANCO, 2008; CARVALHO, 2011; BONAVIDES,
2007; SILVA, J. A., 2004).

190 direito de propriedade em toda a sua plenitude significava um “carater absoluto, oponivel
e excludente de todos interesses e direitos individuais alheios” (MARES, 2003, p.39).
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entre os poderes do proprietario o de ndo usar a terra, fazé-la produzir ou deixa-la
medrar para um futuro, dependia exclusivamente da vontade do proprietario” (2003,
p.64).

Como Unica excecdo, previa que em caso de interesse publico poder-se-ia
usar da propriedade particular mediante indenizagéo prévia, ou seja, a desapropriacao
mas que dependia de regulamentacdo. No corpo da lei ndo havia qualquer restricao
de cunho social sobre a propriedade e tampouco “regulacédo especifica da matéria
agraria” (OLIVEIRA, 2011, p.28). Para Marquesi (2011), a Carta Politica®® apresentava
a caracteristica do individualismo, previa-se nela o poder expropriatorio do Estado

mas de forma timida.

A Constituicdo da Republica?! de 1891, com a forma de governo republicano,
a forma de Estado federado e sistema de governo presidencialista, trouxe em seu
artigo 72, 8 17, o direito de propriedade em sua plenitude, salvo em caso de

desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica (BRASIL, 2014b).

Para Oliveira (2011), a Constituicdo, pela primeira vez, utiliza a expressao
desapropriacdo por necessidade ou utilidade puablica, ainda discreta, mas

representava segundo Marquesi (2011) avanco em relagéo a Carta Politica anterior.

De forma critica, Marés (2003, p.79) argumenta que o Brasil havia deixado
para “traz o Império do latifundio e ingressava no século e na Republica do latifundio”,

nao havia uma solucao para o modelo fundiario concentrador.

A Constituicdo de 193422 com influéncias da Constituicdo Mexicana de 1917
e da Constituicdo Alema de Weimar de 1919, adotou como modelo o Estado Social
de Direito (ORRUTEA, 1998; SILVA, J., 1996; PERES NETO; BARROS, 2008) e
manteve os principios formais: republica, federacéo, presidencialismo. No seu artigo

113, inciso 17, previu de forma inovadora que o direito de propriedade ndo poderia ser

20A Constituicdo de 1824 foi outorgada por Dom Pedro | (OLIVEIRA, 2011; BONAVIDES,
2007; CARVALHO, 2011).

linspirada no modelo Norte-Americano de presidencialismo (SILVA, J. A, 2004). “Os novos
influxos constitucionais deslocavam o Brasil constitucional da Europa para os Estados Unidos,
das Constituigbes Francesas para a Constituicdo Norte-Americana [...]” (BONAVIDES, 2007).

22 Teve curta duracdo até o golpe de Getulio Vargas (TANAJURA, 2000; SILVA, J. A., 2004;
MENDES; COELHO; BRANCO, 2009; OLIVEIRA, 2011; KILDARE, 2011; SANTOS, 2006).
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exercido contra o interesse social ou coletivo (BRASIL, 2014c). Garantia-se a
desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, mediante prévia indenizacdo. A
propriedade particular poderia ser usada em caso de perigo iminente ao bem publico,
assegurada o direito de indenizacao posterior.

Para Silva, J., (1996), esse dispositivo legal representou avanco no direito de
propriedade, embora nao trazia propriamente a expressdo funcdo social e sim
interesse social ou coletivo. Foi a primeira Constituicdo Brasileira a afastar o conceito
absoluto de direito de propriedade (STUDER & OLIVEIRA, 2006).

A Constituicdo de 193722 outorgada por Getulio Vargas, foi fruto de golpe
militar que dissolveu o Congresso Nacional. A ConstituicAo permaneceu pouco
aplicada, sofreu 20 emendas a vontade do Presidente (SILVA, J. A., 2004; KILDARE,
2011). No Estado Novo implantado por Getulio, a Constituicdo ndo manteve 0s
avancos da Carta de 1934, esta foi revogada, suprimiu o interesse social e coletivo do
direito de propriedade (TANAJURA, 2000; OLIVEIRA, 2011; SANTOS, 2006).

No artigo 122, inciso 14, previa o direito de propriedade, salvo nos casos de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica mediante indenizacédo prévia
(BRASIL, 2014d). O conteudo da desapropriacdo a ser definido e limitado nunca foi
disciplinado por lei (MARQUESI, 2011).

A Carta Promulgada de 1946%* com regime representativo, federativo e
republicano emergiu apdés a Segunda Guerra Mundial, cuidou de superar o regime
autoritario que se instalou na época de Getulio Vargas, reinstalando a “Democracia
Representativa” (MENDES & BRANCO, 2013).

Critica-se o fato da Constituicdo de 1946 voltar ao passado, utilizando das
Constituicdes de 1891 e 1934 ao invés de situa-la para a realidade vigente do pais,
“voltou-se ao assim, as fontes formais do passado, que nem sempre estiveram

conformes com a histéria real, o que constitui 0 maior erro daquela Carta Magna, que

ZFicou “conhecida como polaca (o seu modelo foi a Constituigdo Polonesa de 1935, do regime
do general Pilsudski), por ter trazer elementos de autoritarismo que assolava a Europa”.
(KILDARE, 2011). Inspirada pelas ideias nazifascistas de Hitler e Mussolini (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009; OLIVEIRA, 2011).

24“Esta Constituicdo nasceu em um contexto de pds-guerra e foi de inegavel importancia para
democratizagao do pais” (VIAL, 2003, p.189).
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nasceu de costas para o futuro”. Contudo, o autor vé como positiva a sua miss&o pois
conduziu o Brasil a redemocratiza¢édo propiciando o seu desenvolvimento (SILVA, J.
A., 2004, p. 85).

No tocante a fungéo social da propriedade, “fez figurar o direito de propriedade
sob o regime da fungdo social mais transparente e sob um critério melhor elaborado
e melhor definido, quando comparada com as demais Constituicbes que a ela
antecederam” (ORRUTEA, 1998, p.261).

Em seu artigo 141, paragrafo 16, previu o direito de propriedade, salvo o caso
de desapropriacdo, por necessidade, utilidade publica ou interesse social e em caso
de perigo iminente, guerra ou comogao interna o uso da propriedade particular pelo
Estado, assegurado o direito a indenizagdo posterior (BRASIL, 2014e).

Trouxe no Titulo V, disciplinado da Ordem Econémica e Social, o artigo 147,
caput que dispds sobre o uso da propriedade condicionado ao bem-estar social,
reservando a lei a promocdo de justa distribuicdo da propriedade com igual

oportunidade a todos.

A Emenda Constitucional n° 10 de 1964, dispds sobre a desapropriacéo da
propriedade rural para fins de reforma agraria mediante pagamento de indenizacao

de justa indenizac&o e com titulos da divida publica resgataveis até vinte anos.

Em 1964 com o Golpe Militar, o Brasil testemunhou:

A acdo de dois poderes constituintes paralelos: um tutelado, fez sem
grande legitimidade a Carta semi-autoritaria de 24 de janeiro de 1967;
0 outro, derivado da plenitude do poder autoritario e auto-intitulado
poder revolucionario, expediu, & margem da legalidade formalmente
imperante, os Atos Institucionais, bem como a Emenda n° 1 a
Constituicdo de 1967, ou seja, a “Constituicdo” da Junta Militar, de 17
de outubro de 1969 (BONAVIDES, 2007, p. 367).

A Constituicdo promulgada de 19672° expressou em seu artigo 153, paragrafo
22, o direito de propriedade e a desapropriacdo por necessidade, utilidade publica ou

interesse social, mediante prévia e justa indenizacao e o direito de uso da propriedade

»Sofreu influéncias da Carta de 1937, “cujas caracteristicas basicas assimilou” (SILVA, J. A.,
2004, p.87).
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particular em caso de perigo iminente assegurada indenizacdo posterior (BRASIL,
2014f). Para Silva (2007), essa Constituicdo avancou em relacdo a de 1946 pois
cuidou de limitar o direito de propriedade.

A Emenda Constitucional n° 01 de 1969 previu no artigo 160, inciso lll, a
funcéo social da propriedade como sendo um dos seis principios da ordem econémica
e social. E manteve o texto firmado pela Emenda Constitucional n° 10 de 1964 sobre
a desapropriacao de propriedade rural para fins de reforma agraria.

1.3 Funcéao social da propriedade rural e a Constituicdo de 1988

A Constituicdo de 198826 superou o Regime Militar, restaurou os direitos civis
e implantou os direitos sociais. Para Oliveira (2011), a Carta Maior representou para
o Direito Agrario a sua consolidacao e avanco.

Ela tratou no Titulo Il, Capitulo | dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos
expressamente no seu artigo 5°, incisos XXII e XXIIl, da garantia do direito de
propriedade atendida a funcdo social. Estabeleceu nos incisos seguintes, a
desapropriacéo por necessidade, utilidade publica ou interesse social mediante prévia
e justa indenizacao, o direito de uso da propriedade particular pelo Estado diante de
perigo publico iminente, assegurada indenizacdo posterior em caso de dano, a
impenhorabilidade da pequena propriedade familiar por débitos da sua atividade
produtiva.

No titulo VII da Ordem Econémica e Financeira, Capitulo I, dos Principios
Gerais da Atividade Econdmica, no artigo 170, incisos Il e lll, enunciou como principios
da ordem econdmica, a propriedade privada e sua funcao social. No Capitulo 1, da
Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria, no artigo 184, caput fixou que a
propriedade que nédo atender a funcao social sera desapropriada por interesse social
para fins de reforma agraria, mediante prévia e justa indenizacao em titulos da divida

agraria resgataveis até 20 anos. No artigo 185, protegeu-se a pequena e média

*Constituicdo Cidada atribuicdo dada por Ulisses Guimarées, Presidente da Assembleia
Constituinte, porque a sua promulgacgao contou com ampla participagao popular, “e porque se
volta decididamente para a plena realizagao da cidadania” (SILVA, J. A., 2004, p.90).
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propriedade rural da desapropriacdo para fins de reforma agréaria, caso o proprietario
ndo possua outro imével rural e a propriedade considerada produtiva.

A Constituicdo de 1988 determinou tratamento especial a propriedade
produtiva, bem como atribuiu a lei a criacdo de critérios para o cumprimento dos
requisitos relativos a sua funcdo social. Cuidou no artigo 186 de dispor que a
propriedade rural atendera a sua fungéo social, quando houver simultaneamente
aproveitamento racional e adequado, utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente, observancia que favoreca o bem-estar
dos proprietarios e dos trabalhadores (BRASIL, 2014q9).

A Carta Politica trouxe mudancas inovadores no direito de propriedade, ao
atribuir os requisitos retro mencionados para atendimento da funcédo social
(TEPEDINO, 2001; SILVA, J., 1996). Borges tratou de afirmar que a “Carta de 1988
imprimiu maior autoridade aos parametros da funcdo social, quando se trata de
propriedade rural” (1998, p.144)

Orrutea acredita que a Constituicdo evoluiu de forma timida sobre o direito de
propriedade ao ponto de ndao mudar “as bases em torno do regime juridico da
propriedade individual.” Tanto a Constituicdo vigente como as anteriores mantiveram
em suas estruturas a divisdo “bipolarizada do interesse individual e do interesse
social” (1998, p. 270-271).

Marés observa que Constituicdo cidadd ndo combateu suficientemente o
carater absoluto da propriedade, pois foi falha ao ndo prever com clareza que sanc¢ao
sofreria o proprietario quanto ao nao atendimento da fungéo social, mas segundo ele,
“parece oObvio: o proprietario tem a obrigacdo de cumprir o determinado, € um dever
do direito, e quem nao cumpre seu dever, perde seu direito” (2003, p.117), assim, para
0 autor, o proprietario perderia ou nao teria o direito sobre sua propriedade.

Por outro lado, entender que diante de descumprimento da funcéo social deve
haver a desapropriacdo, segundo o autor, “esta interpretacdo anula a consequéncia
porque transforma a auséncia do cumprimento da funcéo social em mais uma razao
de desapropriacdo, como na velha lei de 1964” (MARES, 2003, p.119).

Outra questdo importante esta na compreensao do que vem a ser propriedade
produtiva para fugir de uma interpretagdo equivocada, para “evitar a burla e também
para ndo deixarmos emaranhar pelo mito falacioso da produtividade” (BORGES, 1998,
p.148).
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O artigo 185, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988 prevé que a
propriedade produtiva € insuscetivel de desapropriacao e no seu paragrafo anico fica
estabelecido que a lei fixara critérios para a propriedade produtiva atender a funcéo
social. Isso significa que, a propriedade produtiva sO sera insuscetivel de
desapropriacdo quando, além de ser explorada econémica e racionalmente, segundo
seus graus de utilizac&do da terra e de eficiéncia (80% Grau de Utilizacdo da Terra e
100% de Eficiéncia na Exploracdo) atribuidos pela lei n°® 8.629/1993, cumpra
concomitantemente, os requisitos da fungdo social, quais sejam: aproveitamento
racional e adequado (econdémico), utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente (ambiental), observacao das disposicoes
gue regulam as relagbes de trabalho, exploracdo que favoreca o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores (social).

Marés (2003) acentua que, uma propriedade pode ser altamente produtiva,
com ganhos econdmicos e ndo cumprir normas trabalhistas, destruir areas de
protecdo ambiental. Assim, se ela desrespeita a fungdo social, mesmo sendo
produtiva no aspecto econdémico, € suscetivel de desapropriacdo. A produtividade
deve ser entendida no contexto da funcéo social, nos aspectos econémico, social e
ambiental.

Do contrario, considerar a produtividade apenas aquela propriedade que
aufira ganhos econémicos desvinculada da funcao social € permitir a continuidade da
absolutizacdo do direito de propriedade; e o direito de propriedade ndo pode ser visto
pela ¢6tica do individuo, mas pelo aspecto social, em proveito da coletividade
(FALCAO, 1980; COMPARATO, 1997).

Segundo Pilati, a funcdo social tem raizes nos direitos sociais, coletivos e
contrapem-se aos direitos individuais. Ela é principio “informador da tutela dos
interesses ou valores coletivos — ou sociais fundamentais — como direitos subjetivos
da Sociedade e de cada cidadao” (2005, p.66).

Lébo acredita que, “licito é o interesse individual quando realiza, igualmente,
0 interesse social. O exercicio do direito individual da propriedade deve ser feito no
sentido da utilidade ndo somente para si, mas para todos” (1999, p.106). A fungao
social € mais um elemento, junto com os poderes de uso, gozo, disposicdo e
persecucédo do direito de propriedade (JESUS, 2005; SCIORILLI, 2007). Os autores

Tepedino & Schreiber compreendem que “ndo ha, no texto constitucional brasileiro,
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garantia a propriedade, mas tdo-somente garantia a propriedade que cumpre a sua
funcao social” (2005, p.104).

Insta finalizar que, a partir da Constituicdo de 1988, fica para tras, a concepc¢ao
individualista do direito de propriedade inspirado no Cdédigo de Napoledo, para
retomar-se as ideias de Duguit. Ou seja, a propriedade mantém-se privada, mas
legitima-se sob os interesses sociais.

Dessa forma, o direito de propriedade publicizado, constitucionalizado, deve
ser compreendido segundo a funcao social, que ndo é s6 um limite, mas um elemento
essencial daquele. Assim, o proprietario que atende a funcdo social esta protegido
pelo direito, do contrario, perde-o, ndo podendo utilizar de institutos juridicos de
protecdo, tema que sera abordado com maior profundidade no segundo capitulo.

1.4 Terra, Propriedade e Funcao Social

Sao diversas as representacfes da terra. A terra € vida, riqueza, propriedade,
trabalho, patriménio da humanidade (VIAL, 2003; ZIBETTI, 2011). A terra representa
varios simbolismos, a primeira representacdo esta ligada a fecundidade, mae,
pachamama?’, deusa. Esta ligada a maternidade, a fecundidade da mulher, “a terra &
o0 elemento da natureza que fornece ao homem o modelo simbdlico primordial da
maternidade, da vida e da morte” (VIAL, 2003, p.35). E dela que o homem retira seus
alimentos, € a base fisica sobre o qual vive (DE MIRANDA, 1988).

A terra também é sindnimo de luta, segundo Vial (2003), é representada pela
justa producao de bens, diante da injustica da concentracdo fundiaria que inibe o
direito do acesso a terra aos demais sujeitos coletivos.

No contexto agrério, a luta pela terra é constante, marcada por conflitos no
campo, pela disputa de terras, pelo reconhecimento de territérios indigenas,
guilombolas, por um pedaco de chéo aos trabalhadores rurais desvalidos.

A relacdo do homem com a terra, enquanto bem coletivo, era vista como meio
de subsisténcia da comunidade. No final da Idade Média, da passagem do modo de

producdo feudal para o capitalista, durante o mercantiismo (GUTERRES &

2’"Mae terra, mae natureza (VIANA, 2013; MARES, 2003: VIAL, 2003).
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CROCETTI, 2005; MARES, 2003), a terra foi apropriada privativamente, tornando-se
mercadoria. Nessa apropriacdo, a terra “deixa de ser terra e vira propriedade”
(MARES, 2003, p.45). Assim, a propriedade privada da terra nasce fruto da construcéo
humana.

O capitalismo fez da terra um dos bens de producdo (COSTA & CLARK, 2011)
da propriedade, para os autores Suvorova & Romanov, “o capitalismo desenvolveu-
se eliminando violentamente a pequena producao, apoderando-se da terra e de outros
meios de produgéo das massas populares” (1987, p.46).

Refletindo sobre a expressdo propriedade, Phoudhon?® a apresenta como
pura e simples, o direito senhorial sobre a coisa, ou como diz, a “propriedade nua”
(1975, p. 36).

Derani elenca dois sentidos distintos de propriedade, o primeiro seria a
‘relagdo de poder legalmente protegida entre sujeito e objeto” e o segundo, como
“sinbnimo de bem — aquele objeto que integra ou € capaz de integrar uma relacéao de
propriedade”. A propriedade para a autora esta ligada ao primeiro sentido. Trata-se
de uma instituicdo juridica, um “poder garantido pelo direito de um sujeito sobre
determinado objeto.” Portanto, a propriedade ndo é um direito, mas um “poder
juridicamente protegido”. A propriedade s6 € protegida pelo direito quando presentes
0s requisitos da funcao social (2002, p.1).

De modo diferente, Grau apresenta a propriedade como um conjunto de
instituicbes e ndo como uma unica instituicdo, pois o termo propriedade € aplicado
para diversas situagdes. “A propriedade, em verdade, examinada em seus distintos
perfis — subjetivo, objetivo, estatico e dindmico - compreende um conjunto de varios
institutos.” Ha a propriedade de “valores mobiliarios”, a propriedade “literaria e
artistica”, a propriedade “industrial”’, a propriedade do “solo” que divide em propriedade
do “solo rural”, do “solo urbano” e do “subsolo” (2014, p.236). Ele distingue a partir de

Comparato (1986), que a propriedade pode ser uma propriedade de bens de consumo

2Filosofo critico da propriedade. Para o autor, a propriedade é impossivel, € um roubo, nela
nao ha igualdade como defendido por Rousseau (1999b). Manifestou que a “terra € uma coisa
indispenséavel & nossa conservagédo, por consequéncia coisa comum, por consequéncia coisa
nao susceptivel de apropriagcdo.” Nao obstante, ndo negou e portanto reconheceu que a
propriedade é vista pela sociedade como uma necessidade do homem mas que carrega
consigo males da desigualdade. Da mesma ideia compartilha Marés (2003).
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gue se exaure com a sua propria “fruicao” e uma propriedade dinamica dos bens de
producéo, com o poder-dever (CHEMERIS, 2003) de cumprir sua funcéo social.

Justamente porque, Comparato ao tratar da funcéo social da propriedade,
discorre que esse principio,

ganha substancialidade precisamente quando aplicado a propriedade
dos bens de producao, ou seja, na disciplina juridica de tais bens,
implementada sob compromisso com a sua destinacéo. A propriedade
sobre a qual os efeitos do principio séo refletidos com maior grau de
intensidade é justamente a propriedade, em dinamismo, dos bens de
producao (1986, p.77).

Nesse sentido, Derani (2002) observa que, a propriedade destinada a
producéo de mercadorias tem sempre uma funcéo social, pois 0s bens de producéo,
objetos da relacao de propriedade, desempenham e produzem riquezas econémica e
social.

A autora acredita que o principio da funcdo social € norma impositiva, que
vincula o desenvolvimento da propriedade individual, mas também social, pois toda
rigueza €& socialmente produzida. A funcdo social determina o conteudo da
propriedade, trata-se de um “6nus do proprietario, consistente em um conjunto de
deveres e responsabilidades que permeia toda a relacdo de propriedade, e nao
apenas limita seu exercicio” (2002, p.2).

Para Araujo (1999), a funcao social da propriedade esta erigida como principio
basico da construcdo dogmatica do Direito Agrario.

Quando a Carta Magna incluiu, em seu artigo 170, a funcdo social como
principio das relacdes econdmicas, uma nova configuracéo da propriedade?® surgiu,
servindo de fonte produtora econémica e social. Assim, na Pds-Modernidade, a

propriedade deve ser trabalhada no seu conceito amplo, significando

todo poder patrimonial oponivel ao grupo social. Isso coloca ao
alcance da fungéo social todo o poder, individual e social, seja ele
politico, seja econémico, seja de que natureza for. Nao é sé o conceito
de propriedade que modifica; € o arcabougo juridico, é todo o
paradigma (PILATI, 2013, p.1-2).

2%Um dos alicerces da ordem econdmica e social juntamente com a fungéo social (TEPEDINO,
2001).
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De tal modo que, a funcionalizagdo da propriedade privada “consiste na
correta utilizacdo econ6mica da terra e na sua justa distribuicdo, de modo a atender
ao bem-estar da coletividade, mediante o aumento da produtividade e da promocgao
da justica social” (ARAUJO, 1999, p.160).

1.5 A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicéo

1.5.1 Critica ao Positivismo Juridico

Antes de adentrar a teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo, é importante que se discuta como chegou-se a necessidade de uma

Nova Hermenéutica.

Hans Kelsen, responsavel pela Teoria Pura do Direito, foi um grande expoente
do positivismo juridico normativista®’. Para ele, esta teoria orienta-se apenas através
do conhecimento do direito, desconsidera-se demais elementos estranhos a ciéncia
do direito. E por isso, a teoria Pura do Direito sofreu criticas, porque isola o direito das
demais ciéncias e sabe-se que este ndo consegue resolver todas as questdes e toma

emprestado os conhecimentos das outras ciéncias.

No positivismo juridico de Kelsen (2011), reconhece-se tdo somente, o direito
positivo, “toda mistura com outros sistemas normativos (moral, direito natural) sera
excluida” (p.41). O direito positivo deve ser rigorosamente diferenciado “dos
problemas relativos a sua origem histérica, efeitos sociais e valoracdo moral. Nao se
excluem, de maneira alguma, investigacdes sobre estas questdes, mas deverao ser

empreendidas, contudo, em esferas cientificas préoprias” (p.41).

Kelsen observou “que sendo o direito uma realidade especifica nao seria de
bom alvitre transportar para a égide da ciéncia juridica métodos validos para outras

ciéncias”. O jurista deveria investigar o direito mediante seus processos proprios,

30 O positivismo juridico normativo é a identificacdo do fendmeno juridico com a norma.
(NADER, 2012)
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como uma “pureza metodica” ou seja, conhecer e descrever a norma de direito de

forma pura sem vinculacao de elementos sociais e valorativos (DINIZ, 2010, p.118).

O positivismo juridico limita o direito a lei, independente do conteddo
axiolégico, “seus destinatarios e aplicadores devem exercita-la sem questionamento
ético ou ideoldgico”. Para os positivistas, ndo € possivel elementos extra legem na

definicdo do direito positivo, praticam o legalismo puro (NADER, 2012, p.211).

Para Bobbio3' (1995), o positivismo nasce da necessidade do estudo do
direito enquanto ciéncia e para tanto, o direito € considerado como um fato e ndo como

valor.

O direito é considerado como um conjunto de fatos, de fenbmenos ou
de dados sociais em tudo analogo aqueles do mundo natural; o jurista,
portanto, deve estudar o direito do mesmo modo que o cientista estuda
a realidade natural, isto €, abstendo-se absolutamente de formular
juizos de valor (BOBBIO, 1995, p.131).

O positivismo define o direito como:

31 Bobbio trata a respeito da grande polémica da norma juridica formal. Para ele, criticam-se
o “formalismo juridico” sob nome genérico, mas sem conhecer as suas trés teorias de visdes
diferentes. E para os que pretendem combaté-las, € preciso conhecé-las. Bobbio discorre
entdo, sobre os trés tipos de formalismo: formalismo juridico, formalismo ético, formalismo
cientifico. O primeiro prescreve “0 modo em que cada um deve agir se quiser alcancar os
préprios objetivos e, portanto, ndo cabe ao direito estabelecer o conteldo da relacdo
intersubjetiva, mas a forma que ela deve assumir para ter certas consequéncias”. O
formalismo ético é “justo o que é conforme a lei, e como tal repele todo critério de justica que
esteja acima das leis positivas e com base no qual as mesmas leis positivas podem ser
avaliadas. Esta doutrina pode ser considerada formal, no sentido em que faz a justi¢a consistir
na lei so pelo fato de que é lei, ou seja, de que é comando posto pelo soberano”. O terceiro é
o formalismo cientifico, que concebe a ciéncia juridica e o trabalho do jurista “como atividade
de construir o sistema de conceitos juridicos tal como deduzem das leis positivas, tarefa
puramente declarativa ou recognitiva e néo criativa, e de extrair dedutivamente do sistema
assim construido a solugao de todos os possiveis casos controversos”. (BOBBIO, 2003, p.
71). O formalismo juridico define o direito, enquanto que, o formalismo ético define a justica e
o formalismo cientifico define como a ciéncia juridica deve comportar-se. Para Bobbio, a
polémica do formalismo juridico ndo vale para o formalismo ético e cientifico. O ponto de vista
de Bobbio é que, nao se pode pretender uma ciéncia exclusiva “nem da justica, nem do direito,
nem da ciéncia juridica, mas pura e simplesmente um modo de estudar o fenbmeno juridico
na sua complexidade, um modo que ndo s6 exclui, como exige os demais para que se possa
obter um conhecimento integral da experiéncia juridica” (BOBBIO, 2003, p. 72).
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conjunto de comandos emanados do soberano, introduz na definicéo
0 elemento Unico de validade, considerando portanto como normas
juridicas todas as normas emanadas num determinado modo
estabelecido pelo préprio ordenamento juridico, prescindindo do fato
de estas normas serem ou hdo efetivamente aplicadas na sociedade:
na definicdo do direito ndo se introduz assim o requisito da eficacia
(BOBBIO, 1995, p.142).

Os criticos do positivismo juridico apontam que considerar o direito tdo
somente um comando de normas estatais, de que as leis devem ser obedecidas,
implica no ndo atendimento a realidade efetiva do direito, a sociedade ndo deve
obedecer as leis porque derivam de um comando, mas porque, tém em si, 0
fundamento de legitimidade (COELHO, 2003; BOBBIO,1995). E segundo, pois, 0
positivismo juridico serviu de legitimacdo de ordens juridicas totalitarias das
atrocidades de Hitler, do agir conforme a lei (RICHE & FERREIRA, 2010; MAGANE,
2010; BOBBIO, 1995; BARROSO & BARCELLOS, 2003).

Depois das tragédias ocorridas do Estado de Hitler na Alemanha, no pos
Segunda Guerra Mundial, o positivismo juridico mostrou ser insuficiente para alcancar

os ideais de justica e “os valores intrinsecos a sociedade” (MAGANE, 2010).

Pois, de acordo com a teoria monista kelseniana, o “Unico direito é o positivo”.

E para o principio da estatalidade, o “direito positivo é o direito do Estado,

0 gual detém o monopdlio de sua criacao, interpretacéo e aplicacao,
ademais, entende-se que o direito positivo é tornado obrigatério em
virtude do poder coercitivo do Estado, detentor do monopodlio da
violéncia organizada. Ainda que se considerem as demais formas de
normatividade social, ambos os principios levam a que n&o sejam
estas consideradas direito, a menos gue sejam cooptadas pelo Estado
(COELHO, 2003, p.410-411).

Assim, para alguns adeptos da teoria critica do direito, uma forma alternativa
de Estado € o pluralismo juridico que se opfe a teoria monista e a estatalidade. O
pluralismo significa que, o direito encontra-se inserido na sociedade, transcendendo o
Estado, para o pluralismo todo grupo esta habilitado a criar normas. O direito € em

sua esséncia multiplo e heterogéneo. Trata-se de um direito livre, que tem
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manifestacbes nas diferentes camadas sociais, cujas normas juridicas sao nascidas.
(COELHO, 2003; CANOTILHO, 2003).

O “movimento de retorno ao direito”*? liderado por constitucionalistas
liberais®®, comunitarios®* e criticos-deliberativos®, de diferentes visdes sobre o
pluralismo nas sociedades contemporaneas, debatem o papel da Constituicdo, dos
sistemas de direitos fundamentais assegurados por ela, a jurisdicdo constitucional e a
interpretagcéo constitucional na busca de uma construgdo de uma sociedade justa e

de uma ordem juridica democratica.

Os pensadores liberais optam por uma Constituicdo-garantia que tem a
finalidade de preservar as liberdades negativas e assegurar a autonomia moral dos
individuos. A interpretacdo da Constituicdo deve ser orientada pelas “normas e
principios constitucionais, cujo sentido de validade € o deontoldgico, pois, dado o fato
do pluralismo, o direito tem prioridade sobre qualquer concepg¢ao de bem”.
(CITTADINO, 2000, p.9).

Para os criticos-deliberativos, a Constituicao tem a funcao de “contextualizar
principios universalistas, e desta forma, se transformar na unica base comum a todos
os cidadaos” (CITTADINO, 2000, p.9).

Ja4 os comunitarios atribuem validade teleoldgica as normas e principios
constitucionais e “concebem a Constituicdo como um projeto social integrado por um
conjunto de valores compartilhados, que traduz um compromisso com certos ideais”.
A hermenéutica constitucional deveria ser orientada a partir de valores éticos que a
comunidade compartilha. (CITTADINO, 2000, p.9).

Esses constitucionalistas acreditam que a Constituicdo nao pode significar um
sistema fechado de defesa das garantias individuais. A Constituicdo é aberta porque

enfatiza os valores do ambiente sociocultural da comunidade. “As constituicdes dos

32 Em torno do qual evita-se a violéncia, em face do pluralismo que caracteriza as democracias
contemporaneas (BOURETZ, 1991 apud CITTADINO, 2000).

33 John Rawls, Ronald Dworkin e Charles Larmore.
34 Charles Taylor e Michael Walzer.
35 Jurgen Habermas.
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Estados democréticos, pela via da abertura constitucional, se abrem a outros
conteddos, tanto normativos (direito comunitario), como extranormativos (usos e
costumes) e metanormativos (valores e postulados morais)”. O constitucionalismo
comunitario € calcado na dignidade humana, solidariedade e ultrapassa as
concepgdes de “direitos subjetivos, para dar lugar as liberdades positivas’,
condicionando a autonomia privada em prol do bem coletivo. (CITTADINO, 2000,
p.17).

Os direitos fundamentais sdo considerados valores que a comunidade
reconhece e devem estar integrados no corpo normativo, assumem “carater concreto
de normas constitucionais positivas e passam a ser considerados direitos
constitucionais”. A abertura constitucional para os comunitarios é notada a partir dos
“direitos fundamentais positivados constitucionais”, recepcionados pela comunidade
por fazerem parte de sua consciéncia histérica. Para De Andrade (1983), a dignidade
da pessoa humana nao é um valor abstrato, mas uma “autonomia ética dos homens

concretos”.

Dessa forma, pretende-se a seguir, estudar a abertura constitucional, através
do alargamento do circulo de intérpretes da Constituicdo, que pode democratizar o

processo interpretativo e dar concrecéo a Constituicao.

1.5.2 A Nova Hermenéutica e o Método hermenéutico-concretizador

O debate constitucional sobre a concretizacdo da Constituicdo ocorreu como
observa Cittadino (2000), tanto nos Estados Unidos da América (EUA), quanto na

Alemanha e influenciou o constitucionalismo brasileiro.

Os constitucionalistas norte-americanos Robert Brok, W. Rehnquist, Joseph
Story, Bruce Ackerman, R. Dworkin discutem a interpretacdo da Constituicao.
Ackerman defende que o povo € o personagem de transformacdes do sistema
constitucional e caberia & Corte Suprema atuar nesse sentido, de modo a promover a
integracdo da comunidade no sistema juridico constitucional. Ele e Dworkin criticam o
positivismo por prestigiar as normas em detrimento dos principios (CITTADINO,

2000).
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Nos esforcos em pensar novos métodos hermenéuticos®, juristas aleméaes
Rudolf Smend, Theodor Viehweg, Martin Kriele, Josep Esser, Konrad Hesse, Friedrich
Mller, H. J. Kosh, H. Ruessmann, Horst Ehmke, Ulrish Scheuner e Peter Haberle
encabecaram a Nova Hermenéutica (RICHE & FERREIRA, 2010; MAGANE, 2010).

Ha uma proximidade de ideias entre os autores sobre: a valorizacao da teoria
material da Constituicdo, que convergiam em atribuir a Constituicdo um sentido mais
profundo, negando sua forma fechada, como se fosse “um sistema légico-axiomatico
perfeito e acabado, tendo em vista o carater eminentemente aberto da ordem
constitucional”; reconhecendo a ligagdo do Direito e a sua interagdo dinamica com a
realidade social; a “negacao da atividade interpretativa como puramente cognitiva,
voltada unicamente para a voluntas legis ou para a voluntas legislatori de carater
meramente reprodutor”; o reconhecimento de que toda concretizacdo € atividade
criativa, a Constituicdo ndo pode ser interpretada de forma idéntica a uma lei, dentre
outros argumentos (RICHE & FERREIRA, 2010, p.258-259).

Esses constitucionalistas aleméaes dedicavam o estudo a uma metodologia de
hermenéutica constitucional e criticavam os métodos tradicionais®” de interpretacdo
do positivismo (CITTADINO, 2000).

Canotilho (2003) aborda como sendo, estes elementos tradicionais
pertencentes ao método hermenéutico classico, ou método juridico, que parte da
consideracdo de que, a Constituicdo € lei e, portanto, interpretar a Constituicdo é

interpretar a lei.

No Brasil, os precursores da Nova Hermenéutica, sdo: Paulo Bonavides das
obras Sociedade Aberta e Teoria constitucional da democracia participativa: por um
Direito Constitucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma
repolitizacdo da legitimidade; Carlos Roberto Siqueira Castro, A Constituicdo Aberta
e os Direitos Fundamentais; Juliana Cardoso Ribeiro Bastos, Constituicdo Econdmica
e a Sociedade Aberta e Gisele Cittadino, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva:

elementos da Filosofia Constitucional Contemporanea.

% Meétodo tdépico-problematico, método hermenéutico-concretizador, método cientifico-
espiritual, método normativo-estruturante (CANOTILHO, 2003; MAGANE, 2009).

37 Gramatical, histérico, sistematico e teleol6gico (GUERRA & EMERIQUE, 2005).
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A Nova Hermenéutica visa apresentar novos métodos hermenéuticos de
modo a proceder uma interpretacdo das normas constitucionais diferenciada
(SPAREMBERGER, 2001; GUERRA & EMERIQUE, 2005; SOUZA, 2011) das normas
infraconstitucionais, principalmente no tocante aos direitos fundamentais. Propde
discutir o alcance da atividade interpretativa, com inclusdo dos atores sociais nesse

processo interpretativo com base democratica.

Dentre os autores alemaes da Nova Hermenéutica, adota-se como marco
tedrico Peter Haberle, que utiliza o método hermenéutico concretizador na conducéo

da interpretacao constitucional.

O método hermenéutico concretizador determina que, a leitura de um texto
normativo inicia-se a partir da pré-compreensao do seu sentido pelo intérprete.
Interpretar a Constituicdo € compreender seu sentido, “preenchendo seu sentido
juridicamente criador, em que o intérprete efectua (sic) uma actividade (sic) pratico-
normativa, concretizando a norma para e a partir de uma situagao historica concreta”
(CANOTILHO, 2003, p.1.212).

Foi a partir do método hermenéutico-concretizador, que se desenvolveu uma
série de principios de interpretacao constitucional, tais como: o principio da unidade
da constituicdo (as normas constitucionais devem ser consideradas no seu conjunto,
na sua unidade para evitar contradices, o intérprete deve procurar harmoniza-las);
principio do efeito integrador (na resolu¢cdo dos problemas juridico-constitucionais
deve-se utilizar critérios que favorecam a integracdo sociopolitica e reforcem a
unidade politica); principio da maxima efectividade (sic) (deve-se atribuir a norma
constitucional uma maior eficacia dos direitos fundamentais); principio da forca
normativa da constituicdo (na solucéo dos problemas juridico-constitucionais deve-se
levar em conta os pressupostos da constituicdo normativa, para contribuicdo de sua
eficacia e permanéncia) (CANOTILHO, 2003; COELHO, 2011).

O principio da interpretacdo das leis em conformidade com a constituicéo €,
segundo Canotilho (2003), principio de controle, que assegura a constitucionalidade
da interpretacdo. Esse principio assegura a atribuicdo de sentido as normas
infraconstitucionais em conformidade com a constitui¢cdo. Tal principio, evita que, uma
norma seja declarada inconstitucional e mantenha-se conservada, na medida em que,
possa proceder na melhor orientagdo dada pela constituicdo. Para a autora Cantarelli
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(2010), a lei sera interpretada em conformidade com a Constituicdo sob o seu

conteudo geral, como uma unidade, um “sistema de valor”.

Para Ommati (2014), a interpretacéo conforme a Constituicdo é corolario da
ideia de supremacia da Constituicdo, mantém a integridade do direito, privilegia a boa-
fé do legislador, na medida que, evita interpretacfes incompativeis com a Lei
Fundamental e que evita que as normas infraconstitucionais sejam declaradas
inconstitucionais. Contudo, ressalta que, nem sempre € possivel fazer uma
interpretacdo da lei que seja compativel com a Constituicdo, e é neste momento, que

aquela devera ser declarada inconstitucional.

Segundo o método hermenéutico-concretizador, o intérprete desempenha
papel criador na obtencéo do sentido do texto constitucional, porque esta inserido no
contexto de aplicacdo do texto na realidade, e essa relacao criativa, do intérprete entre
texto e contexto, transforma a interpretacdo no circulo hermenéutico, no movimento
de ir e vir, que se “assenta no pressuposto do primado do texto constitucional em face
do problema” (CANOTILHO, 2003, p.1.212).

Portanto, interpretacdo constitucional € concretizacéo, € entender a norma a
ser concretizada a partir da pré-compreenséao do intérprete e do problema concreto
pendente de resolucdo (SPAREMBERGER, 2001, p.113).

O reconhecimento da interpretacdo constitucional como processo aberto de
ampliacdo do circulo de intérpretes decorre da necessidade de integrar a realidade
neste processo interpretativo (RICHE & FERREIRA, 2010). E € o que Peter Haberle
propde, uma sociedade aberta®® e plural®® sugere alargamento do circulo de

intérpretes da Constituicdo, 0 que sera visto no proximo tépico.

%8Caracterizada pela sua dinamicidade sociais, “fundada no dissenso, no debate, concepgdes
e pensamentos, de forma constante, a fim de acompanhar as evolugfes do tempo em uma
verdadeira ligacdo com a realidade e com a ideia de uma real democracia” (DE MORAIS,
2010, p.59).

%Marcada por diferencas juridicas, socioecondmicas, cientificas e culturais (DE MORAIS,
2010).
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1.5.3 A teoria de Peter Haberle

Peter Haberle propde a democratizacdo da interpretacdo constitucional sob
uma perspectiva de hermenéutica constitucional baseada na sociedade aberta de
inspiracédo de Karl Popper, contra o modelo procedimental fechado, que exclui demais
participantes desse processo interpretativo, atribuido apenas aos magistrados, como

Unica forma possivel.

Inicialmente, é preciso explicar que o criador das expressdes “sociedade
aberta” e “sociedade fechada” foi o filésofo Henri Bergson. Na sua obra As Duas
Fontes da Moral e da Religido, ele tratou de abordar essas expressdes no seu
contexto do misticismo, do estado da alma, do amor a Deus, a religido como

consequéncia de vida e da moral.

Uma sociedade fechada seria aquela “cujos membros se entrosam
mutuamente, indiferente ao restante dos homens” (BERGSON, 1978, p.222). O
homem esta fechado em si mesmo, ou a sociedade em si prépria, “de um individuo e

de uma sociedade voltados para si mesmos” (BERGSON, 1978, p.32).

A sociedade aberta era inspirada em valores, no direito de todos ao respeito,
na ideia de que todos os homens séo irmaos, no amor a humanidade, nos principios

da fraternidade e solidariedade.

O pensador defendia “uma sociedade mistica, que englobasse a humanidade
inteira e que marchasse, animada de uma vontade comum, para a criacao
incessantemente renovada de uma humanidade mais completa” (BERGSON, 1978,
p.69). O homem pertence a humanidade, o “cidadao é do mundo” (BERGSON, 1978,
p.64).

A partir de Karl Popper?® as expressdes “sociedade aberta”, “sociedade
fechada” ganham uma denotagdo politica. Na Sociedade Aberta dos Inimigos, a
sociedade aberta € uma sociedade democréatica, em “que os individuos sao

confrontados com decisdes pessoais” (POPPER, 1973, p.188), e na sociedade

4Karl Popper ndo se considera fil6sofo, nem cientista, apenas um homem que busca
compreender as coisas do mundo vivido por nés, pois para ele a racionalidade humana e o
conhecimento cientifico sdo faliveis e tém suas limitacdes (OLIVEIRA, 2012).
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fechada impera-se uma sociedade tribal, uma sociedade individualista, cujos
membros sdo mantidos por lagos de

parentesco, coabitagdo, participagdo nos esforcos comuns, nos
perigos comuns, nas alegrias e aflicdes comuns. E ainda um grupo
concreto de individuos concretos, relacionados uns com 0s outros nao
s6 por abstratas relagfes sociais tais como a divisdo do trabalho e o
intercambio de utilidades, como por concretas relagfes fisicas, tais
como o tacto (sic), o olfato, a vista (POPPER, 1973, p.189).

Para Popper, s6 existe um caminho: defender a sociedade aberta. Uma
sociedade aberta desenvolve a liberdade e préaticas politicas participativas néo
autoritarias, em que as pessoas “podem participar livremente nas diversas decisdes

sociais como agentes criticos e responsaveis” (MARIN, 2012, p.258).

Peter Haberle*! inspirado nos pensamentos de Karl Popper, em sua obra
Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicao:
Contribuindo para a Interpretagédo Pluralista e “Procedimental” da Constituigdo propde
uma verdadeira democratizacdo do processo de interpretacdo das normas
constitucionais. Uma sociedade aberta, livre existe quando amplia-se o “circulo dos
interpretes da Constituicdo em sentido lato” (HABERLE, 2002, p.40).

Percebe-se na teoria de Haberle (2002) que a sociedade fechada é uma critica
ao positivismo juridico, quando tece discussdes sobre: subsuncéo da norma ao fato,
de uma interpretacéo exclusivamente restritiva apenas fruto de andlise pelos juizes,
formalismo de procedimentos e métodos interpretativos, de um direito exclusivamente

estatal, sem as demais ciéncias sociais.

Segundo ele, a Constituicdo tem varios intérpretes, uma sociedade aberta
plural e democratica s6 se faz com a inclusdo de todos os que vivem na sociedade,

através dos agentes conformadores da realidade constitucional.

O autor alargou o circulo de intérpretes, incluindo aquele que vive a

Constituigdo como seu legitimo intérprete, “existe um circulo muito amplo de

“llmportante constitucionalista da atualidade (MAGANE, 2010).
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participantes do processo de interpretacao pluralista, processo este que se mostra
muitas vezes difuso” (HABERLE, 2002, p.11).

A ampliacdo do circulo de intérpretes defendida é uma decorréncia da
necessidade de integrar a realidade com o processo interpretativo (BASTOS, 2014).

Para ele, a teoria de interpretagcéo constitucional deve ser pensada a partir da
“Constituicao e realidade constitucional”, com a incorporacao das ciéncias sociais, das
teorias juridico-formais e dos métodos de interpretacdo voltados ao atendimento do
interesse publico e bem estar coletivo (HABERLE, 2002).

A sua tese baseia-se:

no processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas,
todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um
elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constituicdo (HABERLE, 2002, p.13).

Assim, na interpretacao constitucional baseada numa sociedade aberta, todos
0S personagens sociais sao envolvidos, possibilitando uma sociedade mais pluralista,
pois para ele, aquele que vive uma norma acaba por interpreta-la, co-interpreta-la ou
ao menos ser um pré-intérprete porque “toda atuagao de qualquer individuo, constitui,
ainda que parcialmente, uma interpretagédo constitucional antecipada” (HABERLE,
2002, p.14).

Ele ndo desconsidera a jurisdicdo constitucional, pelo contrario, cré que seja
um “catalisador essencial”’, que fornece a ultima palavra sobre a interpretacdo, mas
reconhece, que ndo € a Unica, ha outras forcas sociais participantes deste processo
interpretativo. Reclama que, para uma hermenéutica mais ampla, é “impensavel uma
interpretacdo da Constituicdo sem o cidadao ativo e sem as poténcias publicas”
(HABERLE, 2002, p.14). Esta participa¢do democratica, no processo conformador

constitucional, é pressuposto para um verdadeiro Estado Democrético de Direito.

A Constituicao nao tem dono, ndo se trata apenas de uma “praxis estatal”, a
sua interpretacdo ndo é monopolio dos intérpretes juridicos. Uma sociedade aberta é

composta de varios intérpretes que vivem no contexto histérico regulado por ela. A
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interpretacdo constitucional é uma praxis da realidade da Constituicdo, que diz

respeito a todos.

Segundo ele, poder-se-ia argumentar de modo diferente, que a interpretagéo
constitucional podera dissolver-se pelo grande numero de interpretacdes e de
intérpretes. Uma critica que reconhece poder existir, mas expde que trata-se de uma
guestdo de legitimidade incluir todos os sujeitos participantes, cidadaos, grupos,
associacdes, partidos politicos no processo interpretativo, que é atribuido aos 6rgaos
estatais formalmente competentes para exercer a funcao interpretativa vinculada a
Constitui¢ao.

Em que pese a vinculacédo a Constituicao, e essa legitimidade participativa,

nada disso é preciso argumentar, quando se volta a atencdo a teoria nova da

interpretagéo, compreendendo-a como um processo aberto.

N&o é, pois, um processo de passiva submissdo, nem se confunde
com a recepcdo de uma ordem. A interpretacdo conhece
possibilidades e alternativas diversas. A vinculacdo se converte em
liberdade na medida que se reconhece que a nova orientacao
hermenéutica consegue contrariar a ideologia da subsuncédo. A
ampliacdo do circulo dos intérpretes aqui sustentada é apenas a
conseguéncia da necessidade, por todos defendida, de integracdo da
realidade no processo de interpretagdo. (HABERLE, 2002, p.30).

Ademais, a norma ndo é uma decisdo acabada, inalteravel. Limitar a
hermenéutica constitucional aos intérpretes formais € um empobrecimento a ciéncia

do direito constitucional.

A interpretacdo constitucional ndo pode ficar restrita apenas aos operadores
do direito, aos procedimentos formalizados, a um modelo de interpretacao vinculada,
restrita, como em uma sociedade fechada, mas deve abrir para maior participacao

democratica dos cidadaos.

A interpretacdo constitucional a partir de uma sociedade fechada, como se
tem feito, ndo incorpora a realidade social, dela “tomam parte apenas os intérpretes
juridicos ‘vinculados as corporagoes’™ e os “participantes formais do processo
constitucional” (HABERLE, 2002, p.13).
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Para o jurista alemao, a interpretacdo constitucional é uma “ciéncia de normas
e da realidade e nédo pode renunciar a fantasia e a forga criativa dos intérpretes “néo
corporativos” (HABERLE, 2002, p.34).

Por isso, a pluralidade de intérpretes, para uma teoria constitucional
democrética, promove uma interpretacdo constitucional de fato baseada na realidade
social. Uma ciéncia da realidade do povo, enquanto cidadao, porque este, ndo pode
ser visto apenas no momento eleitoral, quando é requisitado seu voto, mas legitimado
no processo de interpretacdo constitucional, como um “elemento pluralista”
(HABERLE, 2002).

A participacdo social neste processo constitucional é um direito de cidadania,
um direito fundamental. Os direitos fundamentais sdo parte da base de legitimacao
democratica da interpretacdo aberta, tanto aos participantes, quanto ao resultado
dessa interpretacdo (HABERLE, 2002).

O juiz constitucional ja ndo pode interpretar de modo isolado, muitos sao os
participantes e as formas de participacdo amplia-se de forma acentuada, “todas as
forcas pluralistas sdo, potencialmente, intérpretes da Constituicdo”, pois oferecem
alternativas de interpretacdo constitucional e possibilitam uma maior compreenséo da
realidade, das necessidades da sociedade. (HABERLE, 2002, p.41).
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2 A FUNCAO SOCIAL E A TUTELA DE PROTECAO POSSESSORIA

2.1 Funcao Social da Propriedade e sua Repercussao na Tutela da Posse

2.1.1 Origem historica da posse no Brasil

A histéria da posse comeca com a propria colonizagdo do Brasil.
(GUIMARAES, 1977; SILVA, M. A. M., 2004; BUAINAIN, 2008; DOS SANTOS, 1995;
RIZZARDO, 1985). As sesmarias foram instrumentos de colonizagdo no Brasil. A Cora
Portuguesa doava terras cujos beneficiarios eram aqueles que estavam no poder, mas
também “proporcionava o apossamento espontaneo pelos que nao eram
beneficiados” (DE MIRANDA, 1988, p.119).

A posse com cultivo efetivo da terra, como modo de aquisicdo do dominio
estabeleceu-se aos poucos como um costume, embora previa a Coroa Portuguesa
como unica forma de adquirir as terras pelas sesmarias (SILVA, 2008).

Em 1822, apds pressdes dos posseiros, Dom Pedro | determinou que as
medicdes e demarcacdes das sesmarias anteriormente concedidas, pois que agora
estavam proibidas, que fossem realizadas sem prejuizo de conservacdo da posse
aqueles possuidores que tivessem cultivado a terra (SILVA, 2008). A posse
conquistou seu reconhecimento, tornando-se o0 posseiro legitimo ocupante.

Entre 1822 a 1850, ndo houve legislacédo que regulasse a ocupacéao de terras,
permitindo o livre apossamento de terras. A posse tornou-se a Unica forma de
aquisicao do dominio de terras, “ainda que apenas de fato, e € por isso que na histéria
da apropriacdo territorial, esse periodo ficou conhecido como a fase aurea do
posseiro” (SILVA, 2008, p.90).

Nesse periodo, a falta de regulamentacdo das terras resultou em conflitos,
pois, para que as propriedades rurais adquiridas pela posse com cultivo efetivo
tivessem suas divisas respeitadas empregava-se o uso da forca. Os conflitos pela
terra minaram, havia inseguranca que somente teria fim com a regulamentacéo
(SILVA, 2008).
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Para Smith (1990), esse amplo apossamento de terras resultou no avanco do
latifindio?? sobre as pequenas posses, expulsando 0s pequenos posseiros.

Ao longo deste periodo, segundo Motta (2008), a forca dos fazendeiros
conjugou a jungdo entre posseiro e invasor e tornou o entrave ao reconhecimento do
direito dos pequenos posseiros. Os fazendeiros “ao arrepio da lei, continuaram a
coagir os lavradores pobres, impedindo-os de deterem — por direito — as terras que
haviam ocupado pelo sistema de posse” (MOTTA, 2008, p.94).

Em 1850, a Lei de Terras n° 601 previu somente a aquisicdo de terras
devolutas pela compra e por um preco elevado, para dificultar a sua aquisicdo e
extinguiu o regime das posses. Considerou legitimas as posses ja existentes que
tivessem cultivo e fossem usadas para moradia do posseiro (SILVA, 2008), o que
expressou a tentativa de reconhecer o direito aos posseiros para legalizarem suas
posses pelo registro paroquial de terras, mas foi frustrada “seja pela cumplicidade dos
orgaos da justica, seja pela acdo direta de violéncia contra os cultivadores mais
humildes” (MOTTA, 2008, p.95).

Os posseiros segundo Motta (2008), eram vistos pelos fazendeiros como uma
ameaca, como invasores, porque poderiam limitar a expansdo das grandes
propriedades de terras.

Formou-se duas categorias sociais: os detentores de poder, com apoio da
politica e justica local eram identificados como “reais cultivadores, como posseiros
desbravadores, cumplices do enriquecimento da provincia”, € 0s pequenos posseiros
porque contavam apenas com sua forca de trabalho e o desejo de ocupar terras
devolutas (incultas, vagas), eram identificados como invasores. Estes sofriam
expulsées pelos fazendeiros com uso da for¢ca, arma de fogo e ou despejos pela
justica. (MOTTA, 2008, p.99).

Silva, M. A. M. (2004) e Guimaraes (1977) afirmam que a Lei de Terras
representou uma forma de deter o livre apossamento de terras, pois precisava-se de

mao-de-obra nas lavouras de café em Sado Paulo, inclusive estavam imigrando

420 “sistema latifundiario” é aquele que incorpora os frutos, estende seus dominios e fortalece
suas bases, tornando-se ainda maiores as ja imensas propriedades territoriais (GUIMARAES,
1977). As sesmarias e a Lei de Terras colaboraram para o surgimento de grande parte dos
conflitos no Brasil pois promoveram a formacgé&o dos latifundios, miséria do campo e violéncia
contra os trabalhadores rurais (MARES, 2003).
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trabalhadores estrangeiros para tal intento, assim, a aquisicao da terra tornou-se
guase impossivel aos trabalhadores nacionais e aos imigrantes, garantindo-se a mao
de obra que o mercado necessitava. O posseiro foi transformado em forca de trabalho
para o proprietario, além de outras categorias*® de trabalhadores rurais, formando
‘enorme contingente de camponeses excluidos do acesso a terra” (DOS SANTOS,
1995).

Como visto, a luta dos pobres do campo pelo acesso a terra é secular.
Inicialmente a posse foi considerada como meio legitimo de ocupacao da terra, depois
foi desconstruida com a atribuicdo de seu novo carater ilegal de invaséo, tornando-se
possivel 0 acesso a terra somente aquele que detinha condi¢des de pagar seu prego.

A consolidacdo da imagem do posseiro de invasor foi construida
historicamente pelo discurso e for¢ca dos detentores do poder, resultando no processo
de marginalizacéo.

Por posseiro, entende-se aquele que se apossa de terra alheia, com o fim de
fazer sua moradia e nela trabalhar, tornando-a produtiva independente do justo titulo
e da boa-fé (DE MIRANDA, 1988). Ou, como prefere Motta (2008), aquele que ocupa
pedaco de terras devolutas ou que ocupa propriedade de terra descumpridora da
funcao social.

A seguir sera trabalhada a posse enquanto instituto juridico no ordenamento

juridico brasileiro vigente.

2.1.2 A posse e suas teorias

Héa duas teorias tradicionais sobre a posse. Uma teoria subjetiva de Savigny
e outra teoria objetiva de lhering. Para a primeira, a posse exige apenas dois
elementos: um material - o corpus (elemento objetivo) que € a detencdao fisica da coisa
e outro, a vontade - animus domini (elemento subjetivo) que € a intencdo de possuir a
coisa como dono (FRANCA, 1991). Ressalta-se que nao é a “convicgao de ser dono”,
mas tdo somente “a vontade de té-la como sua” (PEREIRA, 2009, p.14). A

subjetividade dessa teoria € demonstrada pelo animus domini. Se ndo houver a

43 Parceiros, conhecidos como meeiros, arrendatarios, colonos (SILVA, M. A. M, 2004).
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vontade de ter a coisa como propria, havera simples detencdo. Reconhecendo ao
locatério, comodatério, depositario entre outros apenas o carater de detentores, ndo
gozando de protecédo direta e imediata para repelir turbacéo ou esbulho.

Na teoria de Ihering, o elemento animus domini ndo existe. E objetiva a teoria
porque dispensa a inteng&o de possuir a coisa como dono, bastando proceder como
“habitualmente procede o proprietario” (PEREIRA, 2009, p.15). Assim, lhering
reconhece o locatéario, o depositario, comodatério e etc. como possuidores.

O elemento corpus entendido como poder fisico sobre a coisa, néo é suficiente
segundo lhering, pois ndo atende todas as situacdes possessorias. Para ele, o corpus
deve ser compreendido como a devida utilizagdo econdémica da posse. A posse foi
definida como a exteriorizacao da propriedade (IHERING, 2005).

Para a teoria subjetiva, a posse €, ao mesmo tempo, poder de fato e de direito,
pois ela se origina do fato “em sua esséncia”’ e se transforma em direito “em seus
efeitos” (ALVES, 1999, p. 72) “em virtude de suas consequéncias, pois cria um direito
pessoal que é o de invocar defesa” (SANTOS, 1999, p.27).

Diferentemente da teoria subjetiva, a teoria objetiva ndo admite essa dupla
natureza, lhering (2005) acredita que a posse € direito, um interesse juridicamente

protegido e que se ela fosse realmente poder de fato, ndo haveria porqué protegé-la.

Querer negar, segundo lhering,

o direito de posse s6 porque resulta como consequéncia de um fato, é
preciso também negar o direito do credor e o de sucessao, porque a
relacdo entre fato gerador do direito e a consequéncia juridica é
exatamente a mesma, e, com efeito, ndo ha um s6 direito que ndo
pressupde um fato gerador de direitos. Todos os direitos, sem exce¢éo
aparecem como consequéncias juridicas, ou seja, como
conseqguéncias juridicamente protegidas em favor daqueles a quem
devem aproveitar (2005, p.50).

E leciona que, o possuidor para ser protegido basta demonstrar sua posse e
esta protecdo aproveita ao proprietario e ndo proprietario. A protecdo possessoria
segundo ele, foi estabelecida para facilitar a prova da propriedade, e acaba sendo

inevitavel a protecdo em relacdo ao possuidor ndo proprietario.
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A posse é indissociavel da propriedade, constitui a “condigdo de fato da
utilizacdo econbmica da propriedade”, “é a porta que conduz a propriedade”, a
protecdo possessoria “apresenta-se como uma posicdo defensiva do proprietario, a
gual pode rechacar mais facilmente os ataques dirigidos contra sua esfera juridica”
(IHERING, 2005, p.40).

2.1.3 Conceito de posse e suas classificacdes

A posse € a exteriorizacdo da propriedade, segundo os artigos 1.204 e 1.196
ambos do Caodigo Civil (CC/2002), a posse é adquirida com o exercicio em nome
préprio de qualquer dos poderes inerentes a propriedade, e o0 possuidor € todo aquele
que tem o exercicio, pleno ou n&o, de algum dos poderes inerentes a propriedade. E
possivel notar que o Cadigo Civil de 2002 recepciona a teoria de Ihering (DINIZ, 2009;
PEREIRA, 2009; GOMES, 2012; FARIAS & ROSENVALD, 2012).

Para Diniz, a posse é um desdobramento da propriedade, pois ndo ha
propriedade sem posse, “e dar protecdo a esta € proteger indiretamente aquela”
(2009, p. 52).

Podem ser objeto de protecdo possessoOria, tanto as coisas corporeas ou
incorpoéreas, todas as coisas que forem objeto de propriedade podem ser objeto de
posse (DINIZ, 2009; NASCIMENTO, 1986). A posse € uma “relacdo imediata da
pessoa com a coisa, pertencente ao Direito das Coisas” (IHERING, 2005, p.57).
Segundo Gomes, o “Direito das Coisas regula o poder dos homens sobre os bens e

os modos de sua utilizagdo econémica” (2012, p.1).

A posse esta situada no Livro lll, do Direito das Coisas. O Direito das Coisas
sistematiza os direitos reais* (ALVES, 1999; GOMES, 2012). Os direitos reais estédo

taxativamente expostos no artigo 1.225 do CC, como: a propriedade, superficie,

440 direito real é o “poder juridico direto e imediato do titular sobre a coisa, com exclusividade
e contra todos” (GONCALVES, 2002, p. 2). Ou, como preleciona Gomes, o direito real é o
“poder imediato da pessoa sobre a coisa, que se exerce erga omnes”. E essa oponibilidade
erga omnes ndo pode ser compreendida com o uso, fruicdo e disposi¢cdo de modos absolutos
em raz&o da sua dimenséo funcional (2012, p.11).
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serviddes, usufruto, uso, habitacdo, direito do promitente comprador do imovel,
penhor, hipoteca, anticrese, concessao de uso especial para fins de moradia e
concesséo de direito real de uso (BRASIL, 2014f).

Para Goncalves, o direito brasileiro protege a posse, que corresponde ao
direito real de propriedade, como de outros direitos reais e a posse como “figura
autdbnoma independente de um titulo” (2002, p.5). Essa autonomia, é resultado da
compreensao da posse como um direito real (NASCIMENTO, 1986; DINIZ, 2009;
GOMES, 2012; PEREIRA, 2009), ou até mesmo como um direito sui generis (GOMES,
2012).

Observa Diniz, que a posse apresenta todos os elementos do direito real, tais
como: o “exercicio direto, sem intermediario”, “sua oponibilidade erga omnes”, “sua
incidéncia em objeto obrigatoriamente determinado” (2009, p. 52). Portanto, ha que
reconhecer a posse, como um direito real, pois recai sobre coisa certa, € um
desdobramento da propriedade, tem eficacia erga omnes, podendo ser oposta contra

todos que a desrespeitarem.

Compreendendo que a posse € “vinculagdo da coisa a pessoa” (GOMES,
2012, p.49) e que sua aquisicdo da-se com o exercicio de qualquer dos poderes

inerentes a propriedade (artigo 1.204, CC), tratar-se-a a seguir da sua classificacao.

A posse classifica-se como: posse justa ou injusta, posse de boa-fé ou de ma-
fé. A aquisicdo da posse pode originar de modo licito ou ndo. Se adquirida de modo
ilicito (violéncia, clandestinidade, precariedade), torna-se viciada. A presenca ou
auséncia desses vicios objetivos (GOMES, 2012; DINIZ, 2009) influenciam na sua
gualificacdo de posse justa ou injusta. Ha ainda os vicios subjetivos (GOMES, 2012;
DINIZ, 2009), que se presentes, ou ausentes, quando o possuidor tem ou ndo a
conviccdo de que sua posse é legitima, influenciam na qualificacdo da posse,

considerada de boa-fé ou de ma-fé.

A posse sera justa quando nao for violenta, clandestina ou precéria, conforme
artigo 1.200, CC. Logo, a posse injusta (ilicita) € aquela adquirida por meios violentos,

clandestinos e precarios que afrontam o Direito (BRASIL, 2014f).

Posse violenta é a utilizacdo da forga fisica ou violéncia moral, clandestina

entende-se como oculta, feita as escondidas, de que tem interesse de recuperar a
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coisa possuida e precaria com abuso de confianga, a partir da recusa em restituir a
coisa (GOMES, 2012; DINIZ, 2009; PEREIRA, 2009).

A posse justa deve ser publica e continua:

publica, para que o interessado na sua extingado possa opor-se a que
continue a ser exercida por aquele que se apresenta como legitimo
possuidor. Deve ser, do mesmo modo, continua, porquanto o seu
exercicio manso e pacifico confirma, constantemente, a legitimidade
de sua aquisicdo (GOMES, 2012, p.49).

A posse de boa-fé esta prevista nos artigos 1.201 e 1.202, CC. Sera de boa-
fé quando o possuidor ignora o vicio, ou obstaculo que impede a aquisi¢cao da coisa.
Ignora que possui indevidamente a coisa (BRASIL, 2014f). Segundo Pereira (2009),
falta consciéncia ao possuidor de que ele esta causando um dano a outro. Ou, como
Gomes (2012) discute, € preciso que, 0 possuidor esteja convencido de que nao
prejudica outrem, por erro de direito invencivel. A ma-fé portanto, esta na consciéncia

de que ha obstaculo ou vicio que o impede de adquirir a coisa de forma legitima.

2.1.4 Perda e Protecdo da Posse

O Cadigo Civil brasileiro previu situacdes de perda da posse nos arts. 1.223 e
1.224. Cessa a posse contra a vontade do possuidor, quando este perde o poder sobre
a coisa. Considera perdida a posse pelo esbulho ndo presenciado, ou sabendo-o nada
faz para retomar a coisa, ou no intuito de recupera-la, é repelido violentamente
(BRASIL, 2014f).

Perde-se a posse, dentre as diversas situacdes que venham a “cessar o poder
sobre a coisa ou a faculdade de exercer algum dos direitos inerentes a propriedade”,
usar, dispor, gozar (PEREIRA, 2009, p. 42). A perda da posse pode ocorrer, por ndo
se empenhar no sentido de reavé-la, ou, por outra pessoa ter adquirido-a; dessa
forma, destacam-se dois modos de perda da posse, dentre outros: pela posse de

outrem, decorrente de esbulho de terceiro, neste caso o possuidor perde a coisa
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contra sua vontade, e por abandono, em que o possuidor ndo manifesta interesse em
servir da coisa, ndo é diligente (FARIAS & ROSENVALD, 2012).

A protecao possessoria pode ser invocada para resguardar a posse diante de
turbacado, esbulho, ou ameaga. Um dos efeitos da posse é o “direito a interditos”
(GOMES, 2009, p. 93). Os interditos possessoérios ou acdes possessorias sao
instrumentos processuais que servem de defesa da posse, contra a ameaca, turbacao
ou esbulho da posse e sé&o as acgbes de reintegragdo e manutengcdo da posse e
interdito proibitorio.

As acles possessorias tém procedimento especial, no intuito de promover
rapida solucdo do conflito, e estao previstas no artigo 920 e seguintes do Cdodigo de
Processo Civil. O prazo para propor acdes de manutencao e reintegracdo de posse é
decadencial, de ano e dia contado da agresséo, passado esse prazo, o procedimento
sera ordinario. Os autores Faria & Rosenvald (2012) denominam a agao com rito
especial de “acdo de forga nova”, pois requerida dentro do prazo legal, e “acdo de
forga velha”, para aquela proposta fora do prazo previsto. Esclarecem que, o prazo
decadencial ndo importa em perda para o direito ao interdito possessorio. O prejuizo
ocorre tdo somente, no que se refere, a celeridade processual e a liminar. Para a acéo
de interdito proibitério ndo se aplica o prazo decadencial, pois ela deve ser proposta
em caso de justo receio de ameaca a sua posse.

A acdo de manutencéo da posse é medida cabivel de defesa para quando o
possuidor sofre turbagdo no seu direito. Turbacédo é “todo ato que embaraga o livre
exercicio da posse, haja, ou ndo, dano, tenha o turbador, ou ndo, melhor direito sobre
a coisa. Ha de ser real, isto € concreta, efetiva, consistente em fatos” (GOMES, 2012,
p.95).

Na reintegracdo de posse, o eshulho acontece quando o possuidor é
despossado da coisa por violéncia, clandestinidade ou precariedade. Também
chamada de “acao de forga nova espoliativa, pressupde ato praticado por terceiro que
importe, para o possuidor, perda da posse, contra a sua vontade” (GOMES, 2012,
p.97).

No interdito proibitério, o possuidor diante do receio de ameaca de turbacéo
ou eshulho previne-se com a obtencdo de mandado judicial para resguardar-se de

violéncia eminente.
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2.1.5 Funcéo social da posse e a funcao social da propriedade

No primeiro capitulo, foi abordado dentre outros, a funcdo social da
propriedade da terra, o exercicio da propriedade (faculdade de usar, gozar, dispor da
coisa e o direito de reavé-la de quem quer que a detenha ou possua injustamente)
deve estar em consonancia ao bem comum. Concluindo que, aquele que, nao atribuir
destinacdo adequada a propriedade da terra, de acordo com os ditames da
Constituicdo Federal, ndo estara protegido pelo direito, ndo podendo utilizar-se dos
institutos possessorios, conforme assevera Marés.

Neste segundo capitulo, no primeiro momento, verificou-se que, 0
ordenamento juridico brasileiro estabeleceu trés figuras que a posse apresenta-se:
como exercicio do direito real de propriedade, de outros direitos reais e como figura
auténoma independente do titulo. E a vinculacdo da coisa ao homem, tem eficacia

contra todos que a desrespeitem.

Resta discutir sobre a funcéo social da posse. As teorias classicas da posse
nao esgotam a abordagem sobre a posse. Em razdo das novas exigéncias sociais, ha

gue se reconhecer que a posse tem uma funcéo social a cumprir.

A teoria da posse foi repersonalizada (SANHUDO, 2011; DINIZ, 2009;
GOMES, 2012; TARTUCE, 2014), a partir das contribuicbes de Silvio Perozzi,
Raymond Saleilles e Hernandez Gil. Estes autores fortaleceram a posse, ao
determinar a sua autonomia em face da propriedade, ao aprofundar o carater

econdmico da posse e defender sua funcéo social.

Na V Jornada de Direito Civil de 2011, elaborou-se o enunciado n° 492 sobre
a funcéo social da posse, como sendo, a que “constitui direito autbnomo em relagao
a propriedade e deve expressar 0 aproveitamento dos bens para o alcance de
interesses existenciais, econdmicos e sociais merecedores de tutela” (TARTUCE,
2014, p.864).

Foi visto no subitem 2.1.3, que o Cadigo Civil de 2002 recepcionou a teoria de
Ihering, mas os autores Zavascki (2004) e Tartuce (2014) acreditam que o Cddigo
Civil brasileiro tem tragos também da tese da posse-social de Silvio Perozzi, Raymond
Saleilles e Hernandez Gil, ou seja, da mesma forma que, a propriedade tem uma

funcdo social a cumprir, reconhecida pela Lei Maior, “0 mesmo deve ser dito em
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relacdo a posse” (TARTUCE, 2014, p.865). Para Tartuce (2014), o debate entre as

teorias Savigny e lhering esta superado.

E percebivel que, no debate entre as teorias classicas tradicionais da posse
entre Savigny e Ihering discutidas no subitem 2.1.2, ndo héa discusséo sobre o aspecto
social da posse, portanto, como Tartuce (2013) expde, as teorias estdo obsoletas a
partir das novas teorias que funcionalizaram a posse. Para Zavascki (2004) a funcao
social diz respeito, mais ao fendmeno da posse, que propriamente, ao direito de
propriedade. Segundo ele, a posse permeia de forma implicita a Constituicdo Federal
e sua funcéo social orienta o Cédigo Civil.

Na Constituicdo Federal, Zavascki (2004) lembra que no capitulo Il da Politica
Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria, no artigo 191, caput a protecao da posse
€ voltada a valorizagéo do trabalho rural e da moradia do pequeno agricultor:

Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua
COmMo seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia,
adquirir-lhe-a a propriedade (BRASIL, 2014q).

Trata-se da aquisicdo do direito de propriedade pela usucapidao pro-labore.
Outra situacao de tutela da posse, em detrimento do direito de propriedade, esta

prevista no artigo 183, caput da Constituicdo Federal, com relacéo a Politica Urbana,

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
Ihe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével
urbano ou rural (BRASIL, 2014q).

Para o autor, a tutela da posse e sua funcdo social estdo delineadas na
Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Civil, por exemplo ao abordar a usucapiao

pelo trabalho e habitacédo nos artigos 1.239 e 1.240.

O intuito, ndo € tracar um novo conceito sobre a posse a partir das teorias

socioldgicas de Silvio Perozzi, Raymond Saleilles e Hernandez Gil, mas demonstrar
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gue, a partir delas, abriu-se o caminho para a discussao da funcéo social da posse,
porgue as teorias classicas ndo atendem a realidade social de milhares de trabalhares
rurais desvalidos, sem acesso a terra, enquanto o pais tem um quadro cadtico,
antissocial, de concentracdo de propriedades de terras ociosas pela especulacéao
imobiliaria e propriedades descumpridoras da fungéo social.

Tem-se em vista, por conseguinte, as novas exigéncias sociais conduzidas
pela Carta Politica de 1988, tais como o primado da dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamentos do Estado
Democratico de Direito, rumo a constru¢do de uma sociedade justa, fraterna, com a
promocao do bem de todos, do desenvolvimento nacional e com o fim de erradicar a

pobreza, a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais.

Para as teorias sociologicas, a posse ndo é uma mera exteriorizagcado da

propriedade.

E fundamental uma reinterpretacéo forjada em valores sociais que a
reconhecam como poder fatico de ingeréncia socioeconbmica em
relacdo a determinada coisa, cumprindo a funcao social. Desse modo,
a posse € um fenbmeno capaz de se sobrepor a prépria propriedade
em face de sua densidade e autonomia” (SANHUDO, 2013, p.87).

Na teoria de Raymond Saleilles, a posse € uma “relagdo de apropriagcédo
econdmica e néao juridica”, ou seja, uma apropriagdo econdmica, que permite a
exploracéo da coisa (BOLONHINI JUNIOR, 2013, p.218). Raymond Saleilles destaca
a autonomia da posse diante da propriedade, “ha uma relagao de fato suficiente para

estabelecer a independéncia econdmica do possuidor’” (SANHUDO, 2013, p.72).

Silvio Perozzi atribui a posse o carater social, um cunho socioldgico. A posse
€ “um dever de absteng¢ao da sociedade em relagao a uma coisa objeto do poder de
uma pessoa que, certo desse dever de abstencdo mencionado, apreende a coisa
como possuidor’ (BOLONHINI JUNIOR, 2013, p.219).

A posse ganha estabilidade social e juridica, pelo dever de abstencédo da
sociedade, mas ndo caracteriza uma relacao juridica, ndo depende da regulacdo
estatal, porque “tem como base estrutural uma relagcéo ético-social calcada num

costume gue integra a moralidade da sociedade; portanto, a posse é parte integrante
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da consciéncia social, ndo dependendo da vontade do Estado” (BOLONHINI JUNIOR,
p.220).

A posse para Silvio Perozzi é fato social, correlacdo entre poder de apreenséao
de coisa por uma pessoa, independentemente da intencdo de ser dono, ou da
aparéncia de dono e um dever de abstencéo da sociedade.

Trata-se de uma propriedade-fungao. “A posse se parece com a propriedade,
enquanto ndo é ela mesma uma propriedade; precisamente ela € uma propriedade
social, um estado de liberdade de acdo com relacdo a coisa vigente por forcas
naturais” (PEROZZI, 1906, p.828 apud BOLONHINI JUNIOR, 2013, p.221).

Hernandez Gil observa a posse como sendo, uma relacdo assentada no
aspecto social e com reflexos juridicos, um fendbmeno social primario inerente a

condi¢cdo humana porque

se exterioriza por meio da acdo humana, especialmente o contato do
homem com as coisas que se encontram ao seu alcance, que estédo
ao seu redor, a partir de uma relacdo econdmico-politica,
independentemente da espécie de estrutura econdmico-social que se
tem em vista, isto €, a posse como fenébmeno social € observada tanto
nas economias de mercado, quanto nas economias mais fechadas
(BOLONHINI JUNIOR, 2013, p.61).

Hernandez Gil aponta que, a propriedade difere da posse, pois haquela, ha
uma relacao de exclusao, e nesta, uma relacdo social primaria. A posse pode ser vista,
como uma necessidade humana e como instrumento de trabalho. A funcéo social da
posse promove a existéncia digna do homem pela distribuicdo equitativa de renda,
“atendendo-se assim, o piso minimo vital da existéncia humana, ndo s6 no que se
refere a moradia e subsisténcia, mas também em relacdo ao trabalho desenvolvido
pelo individuo e coletividade” (BOLONHINI JUNIOR, 2013, p.96). A posse merece 0

tratamento juridico que se da a propriedade, no que tange a fungéo social.

A propriedade, quanto a posse, podem existir separadamente, mas para
Torres (2007, p.303), a propriedade sem posse € “um recipiente oco, vazio, tendo em
tal situacdo, funcdo econdmica e social limitadas”. A propriedade, conceito abstrato

(MARES, 2003) subsiste sem exercicio da posse porque esta amparada no titulo
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aquisitivo, por outro lado, a posse ndo sobrevive sem seu exercicio. Desta forma,

assinala que, a fungéo social torna-se mais evidente na posse, que na propriedade.

O autor, parte da ideia de que, para cumprir a funcéo social da propriedade é
necessario o “exercicio da faculdade de uso do bem, este sé se materializa pela
posse”, entdo, na verdade, a fungéo social é da posse, cujo proprietario ao exercé-la,

atende aos compromissos sociais (TORRES, 2007, p.303).

Zavascki (2004) nesse sentido, assevera que, a funcdo social diz respeito
mais ao fenbmeno da posse, que propriamente ao direito de propriedade.

A obrigacdo do proprietario em manter a propriedade da terra cumprindo a
funcdo social da-se com o exercicio efetivo da posse. A auséncia da funcao social da
propriedade implica em auséncia da fungéo social da posse; e a auséncia da fungéo

social nos dois institutos implica em auséncia de protegéo pelo Direito.

A funcéo social, elevada constitucionalmente, deve estar presente nos dois
institutos: propriedade e posse, tanto o proprietario, quanto o possuidor, deveréo
segundo Castro, “pautar a sua conduta de moldo a atender, além da destinacéo
econdmica do bem, mas também a sua funcédo ou destinacdo social que deles se
espera” (2011, p.123). Se a Constituicdo reconhece a fungéo social da propriedade, o

mesmo deve ser dito em relacdo a posse (TARTUCE, 2014).

Para Dantas (2013) e Araujo Neto (2012), o principio da funcdo social deve
ser avaliado na tutela da posse e propriedade da terra, sendo que, no caso de
desfuncionalizacdo desta Ultima, a primeira deve prevalecer ao ocupante pelo seu

exercicio da posse funcionalizada*.

Por todo o exposto, defende-se a ideia de que a funcéo social da propriedade
€ desempenhada com o cumprimento da fun¢éo social da posse. E aqui retorna-se ao
preceituado por Marés, a propriedade que ndo cumpre a funcéo social da terra é uma
“‘espécie de coisa de ninguém, desapropriavel, mas também ocupavel, por quem

puder fazé-la util a sociedade” (p.125):

4SA posse funcionalizada pode ser também denominada de posse qualificada pelo trabalho e
moradia.
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Por outro lado, aquele que faz a terra destinada ao uso privado cumprir
sua funcédo social tem direito a ela e a seus frutos, ainda que
proprietario ndo seja, sem que o eventual titular do direito possa
invocéa-lo contra o uso dado. Ao contrario de cometer ato ilicito, aquele
gue ocupa uma terra que nao esta cumprindo sua funcéo social, para
fazé-la cumprir, age de acordo com a lei e o interesse social, merece
prémio, ndo sancdo. (MARES, 2003, p.134).

Portanto, a ocupacéo torna-se legitima diante dessa situacdo. Neste caso, a
funcdo social da posse pelo ocupante merece protecdo juridica, em detrimento do
titular de dominio, que néo observa a funcéo social da propriedade da terra.

Discutir-se-a nos préximos tépicos, a exigéncia da funcao social no conflito
agrério instalado, no confronto entre ocupante e proprietario em torno da efetiva

utilizacéo do bem, em sede de liminar de reintegracdo de posse.

2.2 0O Cdbdigo de Processo Civil de 1973 e a funcéo social da propriedade

O CPC estabeleceu que, em caso de esbulho, o possuidor tem o direito de
ser reintegrado na sua posse (artigo 926) e para tanto, devera provar os seguintes
elementos (artigo 927): a sua posse, o esbulho praticado pelo réu, a data do esbulho,
a perda da posse. E para obter a antecipacao de tutela em liminar de reintegracéo de
posse, bastara que a peticdo esteja instruida com esses elementos para o seu
deferimento (artigo 928), no caso contrario, o juiz marcara audiéncia de justificacéo e
s6 depois decidira sobre o pedido de liminar.

No artigo 92746 do CPC né&o héa qualquer mencéo do principio da funcéo social
da propriedade ou da posse.

Uma questdo que foi discutida sobre a posse, € a figura do possuidor-
proprietario que se confundem em uma pessoa, porque nesta situacao, a posse € um

desdobramento do direito de propriedade. Neste caso, em razao da consagracao da

48Art. 927. Incumbe ao autor provar:

| - a sua posse;

Il - a turbag&o ou o esbulho praticado pelo réu;

Il - a data da turbag&o ou do esbulho;

IV - a continuacdo da posse, embora turbada, na acdo de manutencgéo; a perda da posse, na
acao de reintegracdo. (BRASIL, 2014l).
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funcéo social da propriedade na Constituicdo deve repercutir segundo Didier Juanior
(2008), no regramento infraconstitucional de tutela processual da posse.

Leonetti (2009) defende que, o magistrado, no caso concreto de acdes
possessarias, é obrigado a examinar o cumprimento da funcao social da propriedade
e devera julgar improcedente se ndo houver a observacéo da fungéo social.

Segundo Marés (2003; 2006), o proprietario que ndo cumpre a funcao social
ndo esta protegido pelo Direito, ndo tem direito de socorrer-se, ndo podendo utilizar-
se dos meios juridicos de protecdo, como as ag¢des possessorias. Devera provar o
cumprimento da fung&o social nos trés requisitos econdémico, social e ambiental como
reza o artigo 186* da CF.

Para Zavascki (2005), quem nao cumpre a funcéo social da propriedade perde
as garantias de protecéo da posse inerentes a propriedade e as acdes possessorias.
Desta forma, nas acdes possessorias a prova da funcéo social da propriedade é uma
exigéncia, pois a aplicagdo das normas civilistas e processuais civis devem ser feitas
a luz da CF.

Para Abib (2005) a interpretacdo ndo pode ser outra, a funcdo social da
propriedade é requisito para deferimento nas acdes possessorias, sem ela ndo ha
protecao pela lei. Se “o proprietario que nao exerce a sua posse de forma adequada,
e néo confere a propriedade uma funcéo social na forma da Constituicdo, ndo devera
pois, obter a protecéo jurisdicional” (p.89-90).

Castro (2011) entende perfeitamente possivel discutir diante de conflitos
possessorios que 0 proprietario demonstre o cumprimento da funcdo social da
propriedade.

Ferreira et al (2013) consideram que é cabivel, a partir do regramento
constitucional, a exigéncia quanto ao cumprimento da fungcéo social da propriedade

como requisito para deferimento da liminar ou procedéncia da acao possessoria.

47Art. 186. A funcado social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;
Il - observancia das disposi¢des que regulam as relagfes de trabalho;

IV - exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores. (BRASIL,
2014q).
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Marques (2010) expbe que, o proprietario tem o direito de ser reintegrado em
sua posse, desde que atendidos o0s requisitos previstos no artigo 927 do CPC e
comprove o cumprimento da fungao social na integralidade do artigo 186 da CF.

De acordo com Bercovici (2001), a partir da CF de 1988, tornou-se inviavel a
protecdo possessoria de quem ndo cumpre a sua funcéo social.

Dentre outros autores que defende a aplicacdo do CPC a luz da CF, e
portanto, cabivel a exigéncia do cumprimento da fungéo social da propriedade para
deferimento das acdes possessorias, estdo: Barroso & Rezek (2007), Bertan (2009),
Carapumala (2001), Castro (2012), Comparato (1997), Chemeris (2003), Dantas
(2013), Dresch (2006), Guterres & Crocetti (2005), Jesus (2005), Lemos (2012),
Moreira (2004), Orrutea (1998), Peres Neto (2010), Sanhudo (2011), Tepedino &
Schreider (2002) e Torres (2007).

Como lembra Didier Junior (2008), ndo é possivel abordar os procedimentos
de tutela da posse ignorando a existéncia da norma constitucional, que estrutura todo
o0 sistema infraconstitucional.

Sabendo que, o possuidor-proprietario para cumprir a funcéo social da sua
propriedade da terra, € preciso exercer a posse, sendo na verdade, a funcao social
mais presente na posse.

Por isso, € plenamente possivel a exigéncia da comprovacao da funcéo social
da propriedade para protecdo possessoria, porque como lembra Didier Junior “se a
tutela processual serve a tutela do titular do dominio, se esse dominio ndo é digno de
protecéo juridica, porquanto em desacordo com o modelo constitucional do direito de
propriedade” (2008, p.4), ndo havera protecdo do instrumento de realizacdo desse
direito, que é a posse, ou seja, restando o indeferimento da tutela processual da
posse.

Para o autor, na protecdo processual possessoria € necessaria a prova do
cumprimento da funcdo social. Assim, na aplicacéo do artigo 927 do CPC, devera o
intérprete, analisar: a sua posse, o esbulho praticado pelo réu, a data do esbulho, a
perda da posse e o pressuposto implicito a funcdo social, decorrente do modelo
constitucional de propriedade.

Adiers (2003), contrario a toda a argumentacao acima, ndo coaduna com a
possibilidade de discusséo possessoria sobre a ideia de funcéo social da propriedade,

pois que, inadequada, ndo sendo possivel, no caso de ‘invasdes de terras,
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patrocinadas por grupos de sem-terra”, o argumento de que a propriedade ndo é
produtiva (ADIERS, 2003, p.12). N&o é possivel discutir indices de produtividade em
matéria possessoria e a fungéo social para concessao de liminar possessoria, ou para
deferimento de tutela final possessoria. Para ele, tudo isso é chancelar invasées de
terras.

Essa visdo do autor € um exemplo mais corriqueiro entre os juristas
brasileiros, marcada fortemente pelo conservadorismo do direito, distante da realidade
social e da Constituicdo. Esses tempos requer razoabilidade e superacéo.

2.3 O Novo Codigo de Processo Civil e afuncéo social da propriedade

O projeto de lei do Novo Cadigo de Processo Civil foi aprovado pelo Senado
no dia 17 de dezembro de 2014 e segue para sanc¢ao da Presidente da Republica, se

sancionado entrara em vigor apds um ano.

Cumpre analisar os motivos para a reforma do Codigo de Processo Civil de
1973. O anteprojeto do Novo CPC foi elaborado pela Comisséo de Juristas instituida
pelo ato n° 379/2009, na presidéncia do Ministro Luiz Fux. Os motivos que a Comissao

designada considerou foram varios, os mais relevantes serdo abordados.

Para a Comissao de Juristas, o CPC de 1973, vigente até o momento, foi
satisfatorio durante duas décadas. A partir dos anos 1990 comecou a sofrer singelas
alteracdes, com o intuito de “adaptar as normas processuais a mudancgas na

sociedade e ao funcionamento das instituicdes” (BRASIL, 2014j, p.235).

Aos poucos, as diversas alteracdes sofridas pelo CPC comprometeram a
coesdo entre suas normas e geraram polémicas no mundo juridico. Desta forma,
preocupando-se com a forma sistematica de suas normas processuais, no intuito de
obterem maior funcionalidade, sem prejuizo de sua manutencéo e aperfeicoamento
dos institutos inseridos no sistema, formula-se um novo cddigo, que ressalta a
Comissao: nao significa uma “ruptura com o passado, mas um passo a frente”
(BRASIL, 2014j, p.236).
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A Comissao aponta que, ndo basta sé conservar os institutos que tém
aceitacao, mas sao necessarias mudancas em questdes divergentes, que ndo tiveram
aceitacdo no meio social e juridico. Resolver tais problemas, € o que a Comisséo
prop6s-se ao elaborar o Anteprojeto. Para ela, o processo deve ser um “método de
resolucao de conflitos, por meio do qual se realizam valores constitucionais” (BRASIL,
2014j, p.236).

A Comissdo mostrou-se preocupada com a harmonia e coeréncia interna do
codigo processual civil, com um processo mais célere, justo e que atenda as
necessidades sociais, que proporcione a sociedade o “reconhecimento e a realizacao
dos direitos ameacados ou violados”, que ao mesmo tempo, seja eficiente e mantenha
maior coeréncia com a CF (BRASIL, 2014j, p.234).

Neste sentido, a Comisséo de Juristas tragcou 5 objetivos, que expde serem
0s motivos para um novo CPC. Séo eles: 1) estabelecer expressa e implicitamente
total sintonia com a CF; 2) criar condi¢des para que 0 juiz possa proferir decisdo em
sintonia com a realidade dos fatos no caso em especifico; 3) simplificar, resolver os
problemas com reducdo da “complexidade de subsistemas”, como exemplo, o
recurso; 4) dar a cada processo um maior rendimento possivel; e 5) possibilitar uma

maior coesao de suas normas processuais civis (BRASIL, 2014j, p.237).

Prestigia-se a Comissao de Juristas pela exposi¢cdo dos motivos para pensar
o desenvolvimento do novo CPC, mas critica-se o fato de o Anteprojeto ou melhor,
PLS n° 166/2010 n&o atender as demandas dos conflitos fundiarios rurais. Na sua
redacédo, ndo ha qualquer mencao de alteracéo do artigo 927 do CPC, agora artigo
547 pelo PLS n° 166/2010, ou seja, ndo houve a inclusdo da funcdo social da
propriedade como um dos requisitos para o deferimento da acdo de reintegracao de

posse.

O PLS n° 166/2010, de autoria do Senador José Sarney aprovado em
dezembro de 2010 no Senado Federal, foi encaminhado a Camara dos Deputados
para revisao, passando a tramitar como PL (Projeto de Lei) n° 8.046/2010. Em marco
de 2014, foi aprovado o Substitutivo da Camara de Deputados ao Projeto de Lei n°
8.046/2010 e encaminhado a casa iniciadora para votacdo, conforme o artigo 65 da
CF (BRASIL, 2014k).
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Ressalta-se que o artigo 547 do projeto do novo CPC foi alterado pela Camara
dos Deputados para o artigo 575 e seguiu para o Senado, onde foi aprovado no final
de 2014 como j& mencionado, conquanto, ndo sofreu alteracao na sua redacéo, ficou
de lado, novamente, o tratamento da funcdo social da propriedade nas acgles
possessodrias. Restando incoerente com o preconizado pela Comissao de Juristas de
construcdo de um sistema processual civil voltado para a resolugdo dos conflitos,
abertura para as necessidades e demandas sociais e em sintonia com a propria Lei

Maior.
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3 ESTUDO DE CASO

3.1 Coletae Analise de Dados do Processo n° 296220-60.2014.8.09.0000

3.1.1 Memorial do estudo de caso

Trata-se de conflito agréario coletivo que envolve 3.500 (trés mil e quinhentas)
familias integrantes do MST (ao todo sdo aproximadamente 10 mil pessoas), que
ocuparam a fazenda Santa Ménica situada nos municipios de Corumbé de Goias,
Abadiania e Alexania. A concentracdo das familias na fazenda esta na localizacéo do
municipio de Corumba de Goias. A fazenda tem aproximadamente 30 mil hectares.

A ocupacéao da fazenda Santa Monica ganhou repercusséo na impressa local
e nacional. As principais forgas sociais estdo presentes na discussdo de uma
resolucao pacifica do conflito instalado, e séo elas: coordenador estadual do MST em
Goias, lideres do MST, as milhares de familias acampadas, Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, Superintendéncia Regional do INCRA,
Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Goias, Policia Militar, Presidente da
Comissdo de Reforma Agraria da Assembleia Legislativa do Estado de Goias,
Procurador da Republica, Presidente da Comissdo de Direitos Humanos da
Assembleia Legislativa do Estado de Goias, advogado da parte autora, Ouvidoria
Agraria Nacional, Comissédo Nacional de Combate a Violéncia ho Campo, Comisséo
Pastoral da Terra, Comissdo de Conflitos Fundiarios da Secretaria de Seguranca
Pldblica em Goias, Tribunal de Justica, MP, Ouvidoria Geral da SSP/GO,
Superintendéncia dos Direitos Humanos do Estado de Goias e Comissao de Direitos
Humanos da OAB/GO.

A acao de interdito proibitorio foi ajuizada em 15 de agosto de 2014, a liminar
foi concedida em 20 de agosto determinando a proibicdo do MST em turbar ou
esbulhar as terras da fazenda Santa Moénica. Em 31 de agosto, o MST ocupou parte
da fazenda Santa Ménica. A parte autora reforcou o pedido de converséo de interdito
proibitério em reintegracdo de posse, e a concessao da liminar de reintegracédo de

posse inaudita altera pars.
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Em 04 de setembro, o magistrado deferiu o pedido e concedeu a liminar
inaudita altera pars de reintegracdo de posse, em razao dos integrantes e lideres do
MST ocuparem a fazenda em descumprimento da ordem judicial. Concedeu o prazo
de 48 (quarenta e oito) horas para desocupacdo pacifica do imével rural, ficando
autorizado o desforco policial em caso de resisténcia a ordem judicial.

Apo6s frustradas as negociacdes da Comissdo de Combate a Violéncia no
Campo, e da Comissao de Conflitos Fundiarios da Secretaria de Seguranca Publica
do Estado de Goias na resolucdo do conflito agrario, e diante da manifestacdo dos
ocupantes em resistir a ordem judicial, foi marcada operacdo policial para

cumprimento de decisao liminar para o dia 24 de novembro de 2014.

No dia 21 de novembro, o Tribunal de Justica suspendeu a decisdo de
primeiro grau até o pronunciamento definitivo da 42 Camara Civel, em razdo do
provavel risco de conflito social com efeitos irreparaveis, a exemplo do ocorrido no
massacre de Eldorado dos Carajas. Até o presente momento, as poténcias publicas

buscam uma solucéo pacifica para este caso.

3.1.2 Qualificacdo das partes

O artigo 282 do CPC, preceitua que a peticdo deve conter a autoridade
competente para julgamento do processo, a qualificacdo das partes, os fatos e
fundamentos juridicos do pedido, pedido com suas especificacdes, protesto pela
producdo de provas, requerimento de citacdo do réu e valor da causa. Para
Montenegro Filho (2013), estes requisitos devem ser adaptados a realidade da acéo
possessoria, respeitando as suas peculiaridades. Além de serem também observados
0s requisitos do artigo 927 do CPC.

O nome e a qualificacdo das partes, que devem necessariamente conter na
peticdo inicial, no caso da acdo de reintegracdo de posse, nem sempre serao
possiveis. O autor que pretende recuperar sua posse, pode ndo saber quem de fato
esbulhou o imével. De modo que, a acdo possessoria pode ser proposta contra réu
incerto, ou com qualificacdo incompleta, as vezes identificado por apelido. Quando
tratar-se de esbulho praticado por muitas pessoas, pode ser proposta contra 0s

‘ocupantes do terreno”. Nestes casos, o oficial de justica devera identifica-los
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nominalmente quando do cumprimento do mandado de citacdo (MONTENEGRO
FILHO, 2013, p. 260).

Na legitimacao ativa, o autor para propor a demanda € o possuidor que detém
o0 exercicio de alguns dos poderes de dominio. Na legitimacdo passiva, o réu é aquele
que esbulha a posse do autor (THEODORO JUNIOR, 2014a).

Analisando o processo n° 296220-60.2014.8.09.0000 (201402962201), a
parte autora é a empresa rural*® Santa Monica Agropecuaria e Servicos Ltda., que
explora atividade de pecuaria e agricultura.

No polo passivo, estd o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra

(MST) representado por um trabalhador rural acampado, um dos lideres da ocupacao.

3.1.3 Pedidos

Segundo o artigo 921%° do CPC, a peticdo inicial devera conter o pedido
possessorio de mandado de reintegracdo de posse, todavia, podera cumular outros
pedidos de condenacéo em perdas e danos que 0 réu provocou, pena para o caso de
reiteracdo do esbulho, condenacao do réu para realizar a demolicdo das construcdes
e o0 desfazimento das plantacdes que ele proprio introduziu.

No processo n° 296220-60.2014.8.09.0000, a parte autora postulou o
deferimento da medida liminar inaudita altera pars para que fosse concedido mandado
proibitério contra atual ameaca e iminente de turbacdo, ou esbulho da posse, e ao
final, julgada procedente a acdo. Entre outros pedidos, a parte requereu a citacao do
MST para defesa e a conversao da Acédo de Interdito Proibitorio em Reintegracéo de
Posse, em caso de esbulho, a fixacdo de multa diaria pelo descumprimento da medida

liminar, que fossem oficiados aos oOrgdos da Seguranca Publica; pleiteou a

48 O Cadigo Civil, nos seus artigos 971 e 984, faculta ao empresario que constitua a atividade
rural sua principal profissdo, a inscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis,
equiparando-se a sociedade empresaria (BRASIL, 2014i).

49 Art. 921. E licito ao autor cumular ao pedido possessorio o de:

| - condenacdo em perdas e danos;

Il - cominacéo de pena para caso de nova turbacéo ou esbulho;

lll - desfazimento de construcdo ou plantacédo feita em detrimento de sua posse (BRASIL,
2014I).
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condenacdo nas custas processuais e honoréarios advocaticios e protestou pela
producéo de todos os meios de provas.

Com relacdo ao pedido de conversdo da acdo de interdito proibitério, em
reintegracdo de posse, este € perfeitamente possivel diante do principio de
fungibilidade das acdes possessorias previstas no artigo 920 do CPC, em que a
propositura de uma acdo possessoéria, ao invés de outra, ndo obstara que o juiz
conheca o pedido e conceda a protecéo legal quando provados os requisitos legais
(BRASIL, 2014l).

O interdito proibitério € uma acao possessoria preventiva, trata-se de

uma variacao da acdo de manutencéo de posse, em que o possuidor
€ conservado na posse que detém e é assegurado contra moléstia
apenas ameacada. Esse interdito, portanto, € concedido para que nao
se dé o atentado a posse, mediante ordem judicial proibitéria”
(THEODORO JUNIOR, 2014a, p. 195).

A acéo de interdito proibitorio foi convertida em reintegracdo de posse pelo
juiz em observancia a fungibilidade das a¢bes possessorias, pois, durante o processo,
3.500 (trés mil e quinhentas) familias integrantes do MST acabaram ocupando parte

da fazenda Santa Ménica em Corumba de Goias.

3.1.4 Tipo de posse e procedimento processual

O CPC no artigo 924%° determina a utilizagdo do procedimento especial nas
acOes possessorias de forca nova e nas acdes possessoérias de forca velha, o
procedimento comum ordinario, como ja abordado (2.1.4). Tratando-se de Acao de
Reintegracao de Posse, considera-se de forca nova, quando ajuizada dentro de ano

e dia a contar do esbulho, inicia-se no procedimento especial®® e de forca velha,

50 Art. 924. Regem o procedimento de manutencéo e de reintegracdo de posse as normas da
secédo seguinte, quando intentado dentro de ano e dia da turbacdo ou do esbulho; passado
esse prazo, sera ordinario, ndo perdendo, contudo, o carater possessoério (BRASIL, 2014l).

®1 Procedimento simplificado e agil em relacdo aos tramites processuais, com delimitacéo do
tema, explicitacdo dos requisitos para boa execucdo do procedimento. Aquilo que for omisso
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guando ajuizada mais de um ano e dia, tem curso iniciado no procedimento comum?®2
ordinario.

No caso concreto, a posse tem for¢ca nova portanto, inicia-se no procedimento
€ especial, o que significa a possibilidade ou ndo de obter a medida liminar de
reintegracdo de posse em favor do autor, pois a partir da contestagdo, o curso do

processo segue o procedimento ordinario (THEODORO JUNIOR, 2014a).

3.1.5 A participagdo do Ministério Publico, do Comité Estadual para
Monitoramento e Resolugao de Conflitos Fundiérios, da Ouvidoria Agraria
e da Comissdo de Conflitos Fundiarios da Secretaria de Seguranca
Publica

Em relacdo ao Ministério Publico (MP), a sua intervencéo obrigatoria sob pena
de nulidade do processo nas acdes, que envolvem conflitos coletivos agrarios, esta

claramente delineada no artigo 82, Ill do CPC.

No caso objeto de estudo, 0 MP néo foi ouvido antes do juiz proferir a deciséo
liminar. Sendo apos intimado da deciséo liminar, manifestou pelo cumprimento da

deciséo e citacdo da parte ré para contestacao.

O Comité Estadual para Monitoramento e Resolucao de Conflitos Fundiarios
Rurais e Urbanos foi criado pelo decreto judiciario n° 2.141/2009, em atendimento a
Portaria n°® 491/2009 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que criou o Férum

Nacional para:

0 monitoramento e resolugéo dos conflitos fundiarios rurais e urbanos,
com a atribuicdo de elaborar estudos e propor medidas concretas e
normativas para o aperfeicoamento de procedimentos, o reforco a
efetividade dos processos judiciais, e a prevencéo de novos conflitos
(CNJ, 2009).

neste procedimento incidirdo as regras do procedimento comum ordinario (THEODORO
JUNIOR, 2014a).

52 O procedimento comum desdobra-se em ordinario e sumario. Em razdo da matéria ou do
valor causa, simplifica-se o rito e surge o sumario. E para as demais hipéteses, que nao
tenham sido contempladas pela lei nem com o suméario nem com algum procedimento
especial, vigora o ordinario” (THEODORO JUNIOR, 2014a, p. 43).
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O Comité Estadual para Monitoramento e Resolucdo de Conflitos Fundiérios
Rurais e Urbanos, visa dar apoio as acées do Forum Nacional instituido pelo CNJ, de
forma a permitir o alcance nacional de suas acdes. Integram o Comité, membros dos
Poderes Judiciario e Executivo, representantes do Ministério Publico e da Ordem dos
Advogados do Brasil, Secao de Goias (OAB-GO). (DJE n° 432 de 2009).

No processo analisado, ndo houve participacao do referido 6rgéo.

A Ouvidoria Agraria Nacional (OAN) foi criada para resolucdo das tensfes e
conflitos sociais no campo. Ela articula de forma extrajudicial a mediacédo entre os
envolvidos nos conflitos, a fim de reduzir a necessidade de intervencdo do Poder
Judiciario e da Seguranca Publica; promove a interlocucdo entre os governos
estaduais, municipais, movimentos sociais rurais, produtores rurais e sociedade civil,
para prevenir, mediar e resolver os conflitos agrarios no intuito de garantir a paz no
campo; busca diagnosticar, propor solu¢des pacificas sobre tensdes e conflitos sociais
e garantir os direitos humanos das pessoas envolvidas nos conflitos. (BRASIL,
2014m).

A OAN integra a estrutura organizacional do Ministério do Desenvolvimento
Agrario (MDA), conta com apoio das ouvidorias agrarias regionais vinculadas as
superintendéncias regionais do Instituto Nacional de Colonizacédo e Reforma Agraria
(INCRA), o seu ouvidor agrario nacional é o Desembargador Gercino José da Silva
Filho.

A sua criacdo representou o reconhecimento da existéncia dos conflitos
agrarios e aimportancia de buscar a reducéo dos focos de tensées no campo. Ocorre
gue, enfrenta dificuldades, uma “precariedade institucional”’, ndo dispde de estrutura
fisica, nem de recursos humanos para desempenhar sua missao, situacdo que pode
provocar uma perda de credibilidade; mas felizmente a Ouvidoria consegue atuar de
forma ativa nas negociacdes entre proprietarios e trabalhadores rurais sem terra.
(BUAINAIN, 2008, p. 106).

A OAN, no esforco de evitar a violéncia que ocorre no cumprimento dos
mandados de reintegracao de posse, em que ndo hé observancia minima dos direitos
humanos das partes envolvidas, instituiu o Manual de Diretrizes Nacionais para
Cumprimento de Mandados Judicias de Manutencdo e Reintegracdo de Posse
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Coletiva, para nortear as “autoridades publicas encarregadas da aplicacao da lei nas
acOes coletivas decididas pelo Poder Judiciario” (MDA, 2014a).

O Manual prevé que, havendo necessidade do uso da forga policial para o
cumprimento de ordens judiciais decorrentes de conflitos coletivos pela posse e
propriedade da terra, o representante da unidade policial, ao receber a ordem de

desocupacao, deverd articular com 0s

demais 6rgaos da Unido, Estado, Municipio (Ministério Pablico, Incra,
Ouvidoria Agraria Regional do Incra, Ouvidoria Agraria Estadual,
Ouvidoria do Sistema de Seguranca Publica, Comisséo dos Direitos
Humanos, Prefeitura Municipal, Camara Municipal, Ordem dos
Advogados do Brasil, Delegacia de Policia Agréaria, Defensoria
Publica, Conselho Tutelar e demais entidades envolvidas com a
guestao agraria/fundiaria), para que se facam presentes durante as
negociacdes e eventual operacao de desocupacdo (MDA, 2014a).

A OAN patrticipou ativamente no processo estudado. Nas reunides de 09 e 11
de setembro de 2014, a Comissdo Nacional de Combate a Violéncia no Campo®3
presidida pelo desembargador Gercino José da Silva Filho contou com a participacéo
da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, Superintendente
Regional do INCRA, Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Goias, Comando
da Policia Militar, Presidente da Comissdo de Reforma Agraria da Assembleia
Legislativa do Estado de Goias, Procurador da Republica, Coordenador Estadual do
MST em Goias, Presidente da Comissdo de Direitos Humanos da Assembleia

Legislativa do Estado de Goias e advogado da parte autora.

A Comissdo Nacional de Combate a Violéncia no Campo fez varios
encaminhamentos e firmou o compromisso de dar o apoio necessario ao INCRA para
compra e venda de area destinada a reforma agraria, cadastrar as familias que estéo

acampadas na fazenda Santa Monica e posteriormente assenta-las.

O Coordenador Estadual do MST manifestou que as familias ocupantes néo

53 A Comisséo é coordenada pelo MDA, por meio da Ouvidoria Agraria Nacional no intuito de
propor medidas para o combate e prevencgdo da violéncia do campo, solugdo nos processos
judiciais e administrativos referentes aos conflitos agrarios, estimular a negociagéo entre as
partes para resolugéo pacifica dos conflitos (MDA, 2014b).
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desocupariam pacificamente a propriedade, e iriam resistir & ordem judicial, devendo
o INCRA assumir o compromisso de comprar parte da fazenda ou uma outra area
para possibilitar o assentamento das familias sem-terra. Para o MST, a ocupacao
representa a luta pela reforma agréaria, € uma forma de pressionar o Poder Publico a

programar a reforma agraria no Estado de Goias.

A Comissao de Conflitos Fundiérios, que foi criada pela Portaria 848/2011 em
decorréncia do decreto estadual n° 5.642/2002 sobre o gerenciamento de crises,
integra a Secretaria de Seguranca Publica e Justica do Estado de Goias (SSPJ-GO)
(GOIAS, 2014). A Comissdo da SSPJ atua no cumprimento da ordem judicial em
observancia ao Manual de Diretrizes Nacionais para Execu¢cdo de Mandados Judicias
de Manutencdo e Reintegracdo de Posse. Importante destacar, que a Comisséo
busca formas pacificas para o cumprimento da decisao judicial de desocupacéo.

De acordo com o Manual, o responsavel pelo fornecimento de apoio policial,
deve buscar a participacao dos 6rgdos envolvidos na solucéo dos conflitos, das partes
envolvidas, dos representantes dos ocupantes, para fins de prevenc¢éao do conflito com
a desocupacéo pacifica, tentar viabilizar area provisoria para 0s ocupantes junto a
Ouvidoria Agraria Regional do Incra etc (MDA, 2014).

No caso estudado, ha ampla participagdo da Comissdo de Conflitos
Fundiarios na busca de uma soluc¢éo pacifica do conflito agrario. Ela € composta dos
membros da Superintendéncia dos Direitos Humanos do Estado de Goiéas, Presidente
da Comissao dos Direitos Humanos da Assembleia Legislativa do Estado de Goias,
OAB-GO, do Tribunal de Justica, Ouvidoria Geral da Segurancga Publica, Policia Militar
e MP.

Nas reunides realizadas em 05 e 19 de setembro de 2014, participaram a
SSP/GO, o juiz de direito, MP, Policia Militar, Policia Civil, PRF, representante da
prefeitura de Corumba de Goias, Ouvidoria Geral da SSP/GO, Superintendéncia dos
Direitos Humanos do Estado de Goias, Comisséo de Direitos Humanos da Assembleia
Legislativa do Estado de Goias, Comissdo de Direitos Humanos da OAB/GO, INCRA,
lideres do MST, advogado da parte autora, Presidente da Comissdo de Reforma
Agréaria da Assembleia Legislativa do Estado de Goias e Coordenador Estadual do
MST.

No dia 05 de setembro, o MST manifestou em reunido aos membros da

Comisséo de Conflitos Fundiarios que, a sua luta é para incorporar parte da fazenda
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Santa Monica para reforma agraria, o INCRA firmou o compromisso de avaliar a
propriedade e verificar o atendimento da fung&o social, negociar a aquisicao da terra
pela Unido, ou de ofertar outra area destinada a reforma agraria.

Na reunido realizada em 19 de setembro, o advogado da parte autora
manifestou que ndo haveria possibilidade de vender parte da fazenda Santa Ménica,
mas a Comisséo de Conflitos Fundiarios manifestou em aguardar o pronunciamento
do Ouvidor Agréario Nacional sobre as tratativas de negociagdo com um dos
proprietarios sobre a compra e venda de parte da fazenda ocupada. No dia 09 de
outubro, a Comissdo de Conflitos Fundiarios voltou a reunir-se na busca de uma
solucdo pacifica do conflito, tendo em vista que os ocupantes da fazenda
manifestaram resisténcia a desocupacao pacifica.

Contudo, em que pese a Comissédo de Conflitos Fundiarios e a Comisséo de
Combate a Violéncia do Campo, em diversas reunides buscarem solucdes pacificas
para o conflito agrario instalado, estas ndo lograram éxito. E diante da resisténcia dos
ocupantes em desocuparem pacificamente a propriedade, foi marcada Operacéo
Policial para retirada das 3.500 familias para o dia 24 de novembro em cumprimento
da decisdo judicial de reintegracdo de posse, prolatada ha mais de trés meses.
Contudo, foi suspensa a operacéo policial pelo Tribunal de Justica, o que sera

destacado no subitem 3.1.7.

3.1.6 Audiéncia de Justificacao

Na hipotese de néo ser possivel ao autor provar os requisitos do artigo 927
do CPC como a posse, o esbulho praticado pelo réu, a data do esbulho e a perda da
posse, prevé o artigo 928°* do CPC a audiéncia de justificacdo em que o autor podera

justificar as suas alegacdes e provar atraves de testemunhas o alegado.

54 Art. 928. Estando a peticéo inicial devidamente instruida, o juiz deferird, sem ouvir o réu, a
expedicdo do mandado liminar de manutencdo ou de reintegragdo; no caso contrario,
determinara que o autor justifigue previamente o alegado, citando-se o réu para comparecer
a audiéncia que for designada (BRASIL, 2014l).
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Neste momento, 0 réu é citado para comparecer na audiéncia, mas, nao
podera arrolar testemunhas, apenas contraditar as arroladas pelo autor®. O juiz
verificara o preenchimento dos requisitos para apos entdo, se presentes, deferir a
liminar de reintegracdo de posse, lembrando-se do requisito temporal (CAMARA,
2013) de ac¢ao de forca nova.

No caso em andlise, ndo houve audiéncia de justificacdo, pois o juiz entendeu
haver elementos autorizadores para o deferimento da liminar de reintegracdo de

posse.

3.1.7 Concessao de liminar

Incialmente, cumpre esclarecer que, existem duas medidas provisorias, que
segundo Theodoro Junior (2013), recebem o nome de tutela de urgéncia, séo elas:
uma de natureza cautelar e outra, de natureza antecipatoria. A tutela cautelar &
conservativa e assecuratoria, tem por finalidade de apenas preservar “a utilidade e
eficiéncia do futuro e eventual provimento”, enquanto a tutela antecipatoria é
satisfativa, ainda que de forma provisoOria, permite-se a imediata satisfacdo da
pretensédo do autor, “por meio de liminares ou medidas incidentais, permite a parte,
antes do julgamento definitivo de mérito, usufruir, provisoriamente, do direito subjetivo
resistido pelo adversario” (THEODORO JUNIOR, 2013, p. 70).

Para ser concedida a antecipacdo da tutela, a lei (artigo 273 do CPC)
determina prova inequivoca tendente a verossimilhanca do alegado, perigo de dano
iminente ou abuso de direito de defesa por parte do réu. Na tutela cautelar, basta a
demonstracao da aparéncia do direito (fumus boni iuris) e o receio fundado de um
dano iminente ou de dificil reparacéo (periculum in mora) previstos pelo artigo 801 do
CPC. A antecipacéo de tutela € pleiteada na prépria acao principal, ja a tutela cautelar
€ objeto de acéo separada ajuizada antes da acao principal, ou durante seu curso.

Apés a diferenciacdo entre medida cautelar e medida antecipatoria, insta
saber, sobre a concesséo desta Ultima em liminar e no procedimento especial de acao

possessoria.

% Wambier & Talamini (2014) discorrem que nesse momento ndo ha contraditério pleno, mas
o réu participa ativamente da audiéncia.
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Como visto, a antecipacao de tutela tem carater de provisoriedade, porque a
solucéo que propde, ndo é definitiva, podendo ser revogada ou modificada a qualquer
momento desde que por decisdo fundamentada. Apresenta também o carater de
reversibilidade em que se preserva o “direito ao réu a reversédo do provimento, caso
seja ele afinal, e ndo o autor, o0 vitorioso no julgamento definitivo da lide”. N&o se
concedera a antecipacdo de tutela, quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado conforme artigo 273, § 2° do CPC (THEODORO JUNIOR,
2014b).

A tutela antecipatdria pode ser concedida in limine litis (DIDIER JUNIOR;
BRAGA,; OLIVEIRA, 2010), no inicio da lide sob a forma de liminar inaudita altera
parte, sem ouvir a parte contraria, ou em outro momento do curso processual.

A liminar é o “provimento judicial emitido no momento em que o processo se
instaura”, antes da citagdo do réu, ou apos a audiéncia de justificagdo com a citagéao
do réu, mas sempre antes da abertura do prazo de defesa do réu, em que é
oportunizado o contraditério (THEODORO JUNIOR, 2014b).

A liminar tem carater de provisoriedade, pois, pode ser revogada ou
modificada a qualquer tempo mediante decisdo fundamentada (THEODORO
JUNIOR, 2009).

No procedimento especial, ndo ha necessidade para concessao da tutela
antecipatéria o fundado receio de dano, “mas apenas a demonstracdo do direito
afirmado, ou o preenchimento de determinados requisitos estabelecidos pelo
legislador como imprescindiveis para a configuracdo da evidéncia do direito”
(MARINONI & ARENHART, 2007, p. 210). Na acao proposta com forca velha o autor
nao tem direito a tutela antecipatoria prevista no artigo 928 do CPC.

O juiz concederd a medida de tutela antecipatoria em liminar na acdo de
reintegracdo de posse de forca nova, em dois momentos. O primeiro: quando a peticédo
estiver instruida com a presenca dos requisitos do artigo 927 do CPC (a posse, 0
esbulho praticado pelo réu, a data do esbulho e a perda da posse). Além disso, como
ja estudado no item 2.1.5, exige-se o requisito implicito decorrente do arcabouco
constitucional que é a prova da funcao social da propriedade.

Portanto, o juiz no julgamento liminar da acdo possessaoria deve exigir a prova
ainda que minima, do cumprimento da funcdo social da propriedade, tal como

delineado no artigo 186 da CF. Na aplicagdo do artigo 927 do CPC, devera o
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intérprete, analisar: a posse, o esbulho praticado pelo réu, a data do esbulho, a perda
da posse e o cumprimento da fungao social da propriedade.

E no segundo momento, de acordo com o artigo 928 do CPC, quando né&o
devidamente instruida a peticédo, devera o juiz designar audiéncia de justificacao para
comprovagdo do alegado, para entdo, manifestar sobre o deferimento da tutela
antecipat6ria em liminar (BRASIL, 2014l).

Analisando o caso concreto, no primeiro momento, a liminar foi concedida em
20 de agosto determinando a proibicdo do MST em turbar ou esbulhar as terras da
fazenda Santa Monica, arbitrando multa em caso de descumprimento da proibicao
judicial no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil) reais, além cominacdo de multa diaria
no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) para cada dia de permanéncia no imével
em caso de ocupacao. Na fundamentacao da decisédo ndo houve mencéo da funcao
social da propriedade, o juiz limitou-se na demonstracdo do direito de posse e no
fundado receio e eminente de dano, ameaca a posse.

Como durante o processo, as familias acabaram ocupando a Fazenda Santa
Ménica, a parte autora reforcou o pedido de conversédo de interdito proibitério em
reintegracdo de posse; e a concessao da liminar de reintegracdo de posse inaudita
altera pars. O magistrado deferiu o pedido e concedeu a liminar de reintegracéo de
posse fundamentando sua decisdo de que se encontram presentes 0S pressupostos
autorizadores para a reintegracdo de posse, uma vez que, comprovado a posse e a
propriedade do requerente e o esbulho sofrido através da invasdo da propriedade
rural, manifestou que mesmos cientes do interdito proibitorio, os integrantes e lideres
do MST resolveram invadir a fazenda em descumprimento da ordem judicial.

Concedeu o prazo de 48 (quarenta e oito) horas para desocupacéo pacifica
do imovel rural, autorizado o desforco policial em caso de resisténcia a ordem judicial.
Ressalta-se que, na decisdo, ndo ha qualquer mencédo sobre a fungcédo social da
propriedade. O juiz determinou ainda, a expedicdo de oficios para as diversas
autoridades e oOrgaos: Secretario de Seguranca Publica do Estado de Goias,
Comandante da PM, PRE, PRF, Delegado de Policia do municipio de Corumba de
Goias, MP, Conselho Tutelar de Corumba de Goias, Secretaria Municipal da
Assisténcia Social, Secretaria Nacional de Direitos Humanos em Brasilia, INCRA e
IBAMA.
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Importante mencionar que, o juiz em decisao liminar, determinou que fosse
oficiado aos Comandantes da Policia Militar, Policia Rodoviaria Estadual e Policia
Rodoviaria Federal, para impedirem o0 acesso de veiculos, mantimentos e pessoas na
area invadida. Consta na ata de reunido de 04 de setembro do Comando de Policia
Militar e da Policia Civil do municipio de Corumbéa de Goias com as familias sem-terra,
gue estas manifestaram que, a proibicdo de entrada de alimentos no acampamento,
estaria provocando acirramento dos animos. Os acampados criticaram que 0S
médicos foram impedidos de entrar no acampamento. Segundo eles, a ocupacéo é
pacifica, conforme confirma a prépria policia local, ndo destruiram nada na
propriedade, ndo entraram em confronto.

Como foram frustradas as negociacdes da Comissdo de Combate a Violéncia
no Campo e da Comisséo de Conflitos Fundiarios na resolucdo do conflito agrario,
como relatado no subitem 3.1.5, foi marcada operacao policial para cumprimento de
deciséo liminar.

Diante do grave e eminente risco de conflito social, os advogados do MST
(agravante) interpuseram para o Tribunal de Justica agravo de instrumento com
pedido liminar®® n° 433779-64.2014 contra a decisdo monocratica.

Destacando as questdes cruciais fundamentadas no recurso interposto pelo
agravante, esta a critica sobre a situacao de 3.500 familias, com aproximadamente
230 criancas e adolescentes, todos acampados, e que o cumprimento da decisdo com
apoio policial causara um dano irreparavel a estas pessoas. O que requer uma maior
sensibilidade, ponderacéo no julgamento do recurso, para suspender a decisao liminar
na busca de uma solucdo pacifica do litigio, sob pena de um conflito social sem
precedentes.

Outra questdo importante foi a discussédo sobre o artigo 927 do CPC e a
funcdo social da propriedade. Segundo o agravante, tratando-se conflito agrario,
impbe-se uma analise a partir do direito agrario e ndo do direito civil. A Constituicao
Federal reconheceu que a propriedade deve cumprir uma funcéo social, assim sendo,

€ necessario que seja demonstrado o cumprimento da funcao social para deferimento

% O Agravo de Instrumento esta previsto no artigo 522 do CPC. Trata-se de um recurso
interposto com pedido de liminar contra decisao interlocutéria diante de lesédo grave e de dificil
reparacdo que possa causar a parte. E dirigido ao Tribunal de Justica, e o relator podera dar
efeito suspensivo a decisdo agravada de primeiro grau até o pronunciamento definitivo da
Camara ou Turma (BRASIL, 2014l).
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de liminar de reintegracdo de posse, pois € requisito constitucional para a protecao
possessoria, 0 que Ndo aconteceu nNo presente caso.

Em 21 de novembro, o relator proferiu a decisdo suspendendo os efeitos da
liminar deferida pelo juizo de primeiro grau, até o pronunciamento definitivo da 42
Céamara Civel. Segundo o relator, juiz de direito substituto de segundo grau, a invasao,
objeto da lide, é fato notério que nao precisa de comprovacao pois circulam na midia
local e nacional, informes diarios sobre a situacao de milhares de acampados.

Relatou que recebeu inumeras visitas de autoridades constituidas dos
variados niveis, até da igreja como ressaltou, que recebeu a visita do Ouvidor Agrario
Nacional e presidente da Comissdo Nacional de Combate a Violéncia no Campo
Gercino José da Silva Filho, que manifestou grande preocupacdo com possivel
massacre quando, do cumprimento da liminar de reintegracéao de posse, lembrando o
caso do Eldorado dos Carajas. Recebeu também, o Superintendente Regional do
INCRA em Goias Jorge Tadeu Jabota Correia, que demonstrou a preocupacéo do
orgao em resolver a questao de forma pacifica.

Diante disso, sensibilizado com a questdo, o relator afirmou que o Poder
Judiciario ndo pode distanciado das desigualdades sociais, sob 0 manto da lei,
prolatar decisbes, que possam produzir efeitos sociais catastroficos.

O relator decidiu por conceder efeito suspensivo pleiteado pela parte
agravante, até posterior pronunciamento final da Camara Civel; e ressaltou que,
durante este periodo, 0os envolvidos, juntamente com as autoridades publicas devem

buscar uma solucéo pacifica para a questao.

3.2 Resultado e Discussao

A participacdo da Comissdo de Combate a Violéncia no Campo juntamente
com a Comisséao de Conflitos Fundiarios foi fundamental no caso concreto, seja pelas
reunides, oficios expedidos, conversas pessoais junto ao Poder Judiciario.

A atuacao das duas comissGes em reunides com autoridades, representantes
da sociedade civil organizada, representantes dos direitos humanos, com as partes
envolvidas promoveram a mediacao do conflito evitando até o momento. E merecem

0 reconhecimento, porque, de certa forma, foram também responsaveis por evitar
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graves violagdes de direitos humanos no Estado de Goias, caso fosse cumprida a
ordem judicial.

A atuacdo do MP foi inexpressiva, pois cuidou tdo somente de manifestar
concordancia a decisdo de reintegracdo de posse, sem reconhecer a complexidade
social, politica e juridica que o processo requer. Diferentemente do delineado na
Constituicdo, o MP ndo se mostrou comprometido com a defesa da ordem juridica, do
regime democratico, dos interesses sociais e dos direitos humanos.

Se a democracia passa necessariamente pela transformagdo da estrutura
fundiéria do pais, do acesso a terra aos trabalhadores rurais, com a implementacéo
da reforma agraria, a sua intervencdo obrigatéria no processo, ndo poderia ficar
restrita a observante do cumprimento da lei (qualidade de fiscal), uma postura que
tende apenas colaborar com a manutencao da estrutura agraria brasileira e gestao
dos conflitos pela terra.

Com relagédo ao Comité de Conflitos Fundiarios do Tribunal de Justica do
Estado de Goias, este mostrou-se indiferente ao litigio coletivo agrario. A sua néo
participacdo no monitoramento e articulacdo de acfes na solucdo do conflito esta
destoada das proprias diretrizes de seu 6rgdo maximo, o CNJ, cuja recomendacao &
de mediacdo e conciliacdo do conflito, o que sugere na verdade, tratar-se de uma
posicao politica (ideologica).

Examinando a decisao liminar, ficou clara a apatia — que denota uma posi¢cao
politica — do Poder Judiciario em ndo discutir a funcdo social da propriedade ou da
posse como requisito essencial para a concesséao de liminar de reintegracao de posse,
gue como visto anteriormente, a funcéo social esta presente nos dois institutos.

A deciséo do juizo de primeiro grau fundou-se no trato de conflitos individuais,
sem reconhecer que estad evidenciada a natureza de conflito agrario de carater
coletivo, cujo envolvimento de mais de 3.500 familias, chega a um total de quase 10
mil pessoas, segundo informacdes nos autos. Nao houve o tratamento da questao sob
a Otica do direito agrario, que tem como principio basico da sua construcdo dogmatica
a funcéo social que é norma cogente da Constituicdo Federal. O juiz sequer designou
audiéncia de justificacdo, deferiu a liminar sem considerar a proporcao do conflito

instalado e os provaveis efeitos sociais graves e irreparaveis de sua decisao.

Analisando a postura do Tribunal de Justica ao julgar o recurso de agravo de

instrumento, determinando a suspensao da decisao liminar de reintegracao de posse,
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pode-se dizer que, tratou o caso com prudéncia e bom senso, haja vista que as 3.500
familias manifestaram que iriam resistir a ordem judicial de desocupacédo da fazenda
Santa Monica, o que poderia ocasionar um verdadeiro massacre como bem lembrou,

o Ouvidor Agrario Nacional sobre o caso do Eldorado dos Carajas.

E notdrio que o cumprimento de mandados judiciais de reintegracéo de posse
coletiva € marcado por violéncia policial, quando esta intervém. Em determinadas
situacdes, a policia despreparada apoia-se de formas violentas, uso abusivo da forca
para retirada dos ocupantes, longe de qualquer respeito aos direitos humanos e que
culminam no aumento de conflitos no campo e em pronunciados massacres
(BARREIRA, 1999; MESQUITA 2002), a exemplos dos ocorridos nos municipios
Eldorado dos Carajas (Para/1996) e Corumbiara (Rond6nia/1995).

De um modo geral, o discurso juridico (notoriamente vai configurando-se
como uma pratica) do Poder Judiciario continua marcado pela visédo conservadora do
direito, sem desvencilhar da concepcéo individualista do direito de propriedade. As
expressdes: “invasao”, “esbulho”, “esbulhadores”, “invasores” apareceram nas
decisdes de primeiro e segundo grau.

O ato de “invadir” é tomar com forga “alguma coisa de alguém?”, ja ocupar é
“preencher um vazio — no caso, terras que ndo cumprem sua fungao social”’ (SILVA,
J. G., 1996, p. 116). Quando o MST ocupa significa que ele ndo reconhece o direito
de propriedade, sendo ilegitimo o direito do proprietario em razdo do descumprimento
da funcao social (ANDRADE, 2008).

Tarrega et al (2013, p. 16) entendem que o ato de ocupar é uma estratégia de
acao, que a “acao dos movimentos sociais de ocupar terras, passou a exercer o papel
de pressao sobre o estado, para a garantia de um estoque minimo de terras para a
reforma agraria”. E uma forma de cobrar do Estado o cumprimento da politica de
reforma agraria e de denunciar propriedades descumpridoras da funcéo social, que
deste modo, encontram-se em situacéo de ilegalidade.

Dessa forma, reconhece-se que a acédo de ocupacédo é legitima, pois a sua
legitimidade esta na luta pela Reforma Agraria, justa distribuicdo da terra, nos
objetivos fundamentais da Republica Brasileira de construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza, a marginalizacao

e reduzir as desigualdades sociais e regionais.
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Como foi discorrido, a forma dos movimentos sociais de pressionar 0 governo
para programar a reforma agraria e ganhar a atencdo da sociedade, € a adocao de
estratégia de ocupacdo. De acordo com Graf (2005) a reforma agraria € uma
necessidade econémica e social, visto que as propriedades ociosas agricultaveis
poderiam ser distribuidas aqueles que tém “vocagao agricola” (p. 93), garantindo o
acesso a terra.

A reforma agréria tem como causa basica a pobreza rural, que acarreta a
pobreza urbana e seu objetivo é a “eliminagdo da miséria e dos efeitos negativos que
ela provoca na estrutura econdmica, social e politica do pais” (SAMPAIO, 1988, p.
09).

Segundo Borges (1987, p. 139), “a terra existe para ser utilizada, para dela se
tirar o sustento do homem. Nao se admite mais que seja mantida improdutiva a terra
fértil. Tal seria um crime de lesa-humanidade”. A terra que ndo desempenha sua
funcéo social, ndo pode e ndo merece protecdo possesséria. E “incongruente com a
norma constitucional e a menos legis deferir a protecdo possessoria ao titular de
dominio, que ndo cumpre integralmente sua fung¢ao social” (FACHINI, 2000, p. 285).

Assim, esse desenvolvimento do MST de ocupacédo “esta interligado a sua
capacidade de se engajar em uma forma particular de conflito social”’, € considerado
ativismo publico. A sua luta é “organizada, politizada, visivel, autbnoma, periédica e
nao violenta de conflito social’. As agbes ativistas buscam atrair a atengao publica,
influenciar as politicas estatais e modificar os valores da sociedade (CARTER, 2010,
p. 203).

Portanto, considerar a acdo dos movimentos sociais como esbulhatoria
corrobora com “o processo de criminalizagdo do ativismo publico ou das posturas
sociais de cobranca de direitos pelo estado” (TARREGA et al, 2013, p. 17).

O Poder Judiciario, quando decide a partir da norma procedimental (Cédigo
de Processo Civil) e sua norma material (Codigo Civil), ignorando o preceituado pela
Constituicdo Federal, colabora para a eternizacdo dos conflitos no campo. Uma
postura distante das mazelas sociais e que sepulta a propria Carta Politica ao ndo dar
efetividade e submeté-la ao garrote da norma processual.

E importante esclarecer que o Direito encontra-se em constante evolucéo,
seja em “obediéncia as modificagcdes sociais, quer em consonancia com a sua propria
dindmica interna” (ARONNE, 2001). Para Cappelletti (1989, p.86), o juiz tem
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LT3

responsabilidade sociopolitica, e precisa ser “mais aberto”, “social” e “politicamente
mais responsabilizado”. E claro que o Executivo tem a sua responsabilidade em néo
promover a reforma agraria mas, o Judiciario ndo pode ficar inerte as tensées no
campo.

A Constituicdo imputa obrigacdes. Cobra-se do juiz fidelidade a Constituicdo
e complementarmente as leis, o que ndo impede de se observar pouca efetividade
enquanto “eficacia social” (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 202). Espera-se dele, o
enfrentamento do caso concreto sob a perspectiva da funcéo social da propriedade,
como meio de garantia da tutela juridica, pensar o CPC a luz da CF porque ela é uma
“ordem juridica fundamental de uma comunidade” (CANOTILHO, 2003, p. 1.435); um
‘conjunto de regras juridicas (normas e principios)” (CANOTILHO, 2003, p. 1.131)
codificadas num documento, cujas regras possuem valor superior, € dotada de forca
normativa®’, forga ativa, que influi numa dada realidade histérica, pelo seu elemento
normativo, “ordena e conforma” a realidade sociopolitica do pais (HESSE, 1991, p.
24).

A forga normativa da Constituicao “depende da satisfacdo de determinados
pressupostos atinentes a praxis e ao conteudo da Constituicdo” (HESSE, 1991, p.28).
E esse conteudo, segundo Canotilho (2003), deve ser formado por um corpo de regras
juridicas vinculadas ao “corpo politico” e estabelecidos os limites juridicos ao poder e

formado por:

principios materiais fundamentais, como o principio da separacéo de
poderes, a distincdo entre poder constituinte e poderes constituidos, a
garantia de direitos e liberdades, a exigéncia de um governo
representativo, o controlo (sic) politico e/ou judicial do poder (p.1.130).

O CPC deve passar por uma contaminacao constitucional (STRECK, 2014, p.
348), visto que, a Constituicao é “topos hermenéutico” (STRECK, 2014, p.345) que
conforma a interpretacdo do restante do sistema juridico, tem “posicéo hierarquico-
normativa superior, em relacdo as demais normas do ordenamento juridico.
(CANOTILHO, 2003, p. 1.147). Nao condicionar o CPC a uma “filtragem

5’A forca normativa da Constituicio é uma questdo de vontade normativa, vontade de
Constituicdo (HESSE, 1991).
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hermenéutico-constitucional” (STRECK, 2014, p.382) € tornar a Constituicdo ineficaz,
como preceituado por Chacon (2013), a Lei Maior deve ser considerada explicita ou
implicitamente em toda a pratica que realizar o exegeta, de modo que, seus

dispositivos tenham forga normativa.

A constitucionalizacdo do CPC é pensada sob a ideia da sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle, em uma interpretacao pluralista e
procedimental da constituicio como ele sustenta, novas formas democraticas de
participacdo social, um circulo aberto de intérpretes, em que todos tomam parte do
processo interpretativo constitucional, pois o0 monopodlio do Poder Judicidrio sem a

participacdo ativa ndo ha como concretizar a Constituicio (HABERLE, 2002).

Uma sociedade pluralista e aberta € a interpretacdo da constituicdo por meio
de um “processo aberto de argumentagdo entre os participantes (pluralismo de
intérpretes), através da qual, se tenta adaptar ou adequar a norma constitucional ao
problema concreto” (CANOTILHO, 2003, p.1.211). Os autores Coelho (2011) e Bastos
(2014), servindo-se da ideia de Peter Haberle, preceituam que, interpretar um ato

normativo é coloca-lo no tempo e integra-lo com a realidade.

O CPC deve ser compreendido como um sistema aberto, como um sistema
incompleto que pode sofrer modificacdes, segundo os valores fundamentais da ordem
juridica democratica e ndo como um sistema fechado, que ndo admite mudancas
conforme a realidade social. A sociedade aberta dos intérpretes reforca a necessidade
do papel dos intérpretes informais no processo de concretizacdo da Constituicdo
(SOUZA, 2011), de realizacao pratica de seus valores, porque sao eles que vivenciam

a norma.

A Constituicédo e a realidade ndo podem ficar separadas e a concretizacédo da
primeira depende da incorporagdo da segunda. “Quando a Constituicdo ignora o
estado de desenvolvimento espiritual, social, politico ou econémico de seu tempo, se
vé privada do gérmen da forca vital, resultando incapaz de conseguir realizar o que
nela esta disposto” (ZANETTI, 2010, p.92). Ademais, o direito deve ser agente de
transformacdes sociais e ndo constituir-se em obstaculo as demandas sociais, pois
como Streck (2014) discorre, a histéria do direito € de omisséo na protecao dos direitos

dos cidadaos.
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Assim, no caso concreto, requer do juiz, intérprete oficial, uma pré-
compreensao da norma constitucional e da norma infraconstitucional pelos envolvidos
direta ou indiretamente, por todos aqueles que vivem a Constituicdo, destinatarios da
norma. Interpretar a fungéo social da propriedade, entendida como o exercicio da
posse e um dos requisitos para o deferimento da liminar de reintegracao de posse, €
um modo perfeitamente possivel pela CF/88.

Desta forma, neste processo interpretativo em que integra a realidade, alia-se
teoria e pratica social e atende-se as reinvindicac6es sociais do acesso a terra, do fim
dos conflitos pela posse e propriedade da terra, da propriedade funcionalizada e néao
antissocial (especulativa); mas que seja utilizada com aproveitamento adequado e
racional, com adequada utilizacdo dos recursos naturais e preservacao do meio
ambiente, com observacédo das disposi¢cdes que regulam as relacdes de trabalho e o
favorecimento do bem estar dos que nela trabalham; que promovam o
desenvolvimento econdmico e o bem estar coletivo, pois que imprescindivel para a
concrecdo® da Constituicdo. Isto €, para alcance dos objetivos fundamentais
constitucionais tracados no artigo 3° da CF/88: construcdo de uma sociedade livre
justa e solidaria, erradicacdo da pobreza e a marginalizacdo, reducdo das
desigualdades sociais e regionais, promocao do bem de todos, sem preconceitos de

origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

%8“A Constituicdo necessita realizar-se, ou seja, incidir no mundo real, ter efeitos praticos. A
Concretizacdo nada mais é que a passagem do universo normativo-constitucional para o
universo pratico” (BASTOS, 2014).
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CONCLUSAO

Percebe-se que o Poder Judiciario ndo exige o cumprimento da funcéo social
da propriedade da terra para concesséao da liminar de reintegracdo de posse e que
esta postura (politica) ndo coaduna com o preceituado pela Constituicdo Federal de
1988. Reitera-se ainda, nesse sentido, ha prevaléncia da eficacia técnica (as normas
constitucionais estdo bem estabelecidas), mas ha pouca efetividade social
(flexibilidade quanto as necessidades de uma parcela de excluidos do acesso a terra).

A interpretacao dos requisitos do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil para
protecdo possessoria sem observar a fungéo social da propriedade esta na contramao
de uma sociedade aberta, porque néo leva em consideracéo a realidade de seu povo
historicamente marginalizado, excluido do acesso a terra, uma realidade social de
desigualdade provocada pela alta concentracao de terra por um pequeno contingente
de pessoas.

Essa realidade é incorporada pela Constituicdo, sendo um dos seu objetivos
fundamentais romper com a situacao de pobreza e desigualdade. Assim, o juiz tem a
responsabilidade de interpretar o Codigo de Processo Civil a luz da Constituicao, visto
gue ela € o topos hermenéutico que conforma a interpretacdo do restante do sistema
juridico como bem colocado por Lenio Streck. O magistrado, distante das demandas
sociais, sem promover justica social, sepulta a Carta Politica ao submeté-la ao garrote
da norma processual e contribui para a gestdo dos conflitos no campo, porque a
simples aplicacdo da lei potencializa conflitos violentos.

Detecta-se pouca sensibilidade por parte do juiz em pensar o Cdédigo de
Processo Civil na perspectiva da sociedade aberta dos intérpretes, de forma a permitir
uma maior participacao ativa dos sujeitos que vivem as normas; e pouco esforco para
aproximar a norma a realidade social em maior concretude. Ou seja, constata-se uma
caréncia de efetividade social. Isto constitui-se em postura politica da magistratura, de
maneira geral.

Ainda que se trate de uma decisdo de antecipacao de tutela, ela tem o efeito
de ser satisfativa, mesmo possivel, ndo é razoavel, diante dos conflitos agrarios
coletivos, que os magistrados decidam sem ouvir o outro lado, sem pensar que sua

decisdo nega também o direito de 10 mil pessoas ocupantes.
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A interpretacdo se da em concreto, cobra-se do magistrado atentar-se para o
fato de interpretar a lei sopesando os pré-intérpretes, por todos os personagens
sociais envolvidos, todas as poténcias publicas, as for¢as sociais. E esmera atencéo
a funcao social, um clamor publico e social, considerada como requisito implicito do
artigo 927 do CPC.

A guisa de concluséo desta dissertacio, pode-se afirmar que o direito tem o
objetivo de solucionar os conflitos e ndo logra éxito (carece de efetividade social)
guando ndo acompanha a evolugdo da prépria sociedade. E por isso, cabe ao
magistrado o papel de acompanhar as mudancas sociais e interpretar as leis vigentes
com base nos preceitos constitucionais, de modo a atender aos anseios sociais, dirimir
os conflitos e promover o aprimoramento das instituicbes constitutivas em sua

integralidade.

Portanto, ainda resta a superar a visdo privatista da propriedade da terra;
assimilar a exigéncia de comprovacdo da funcdo social da propriedade como
permissivo para protecdo possessOria e importante instrumento que responde as
demandas de ocupacdes no campo; recepcionar os mecanismos de pressao politica
gue os trabalhadores sem-terra adotam para pressionar o Estado a realizar a reforma
agraria, enquanto crenca no direito a ocupacdo em propriedades que entendem

descumpridoras da funcéo social.

A persisténcia ou insisténcia do Poder Judiciario em interpretar as estruturas
normativas constitutivas sem levar em conta a participacao social, principalmente dos
envolvidos, propriamente, aqueles sujeitos que sofrem os impactos e ficam a mercé
das decisdes judiciais, se ndo é um fator gerador €, certamente, um fator que acentua

crises sociais.
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