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RESUMO

O presente estudo versa sobre uma analise critica das decisdes do Supremo Tribunal Federal,
apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988 até os dias atuais, sobre a matéria agraria
constitucional. Sdo analisados, especificamente, os arts. 184 a 186, da Constituicdo Federal de
1988, no que tange ao cumprimento da funcédo social da propriedade rural na desapropriacéo
para fins de reforma agraria. Nessa perspectiva, como objeto do trabalho, foram utilizadas as
decis6es proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, consoante acorddos e campo de pesquisa
“Fungdo Social da Propriedade Rural”, visando, através da Critica Hermenéutica do Direito
(CDH), compreender se as decisdes atendem aos preceitos constitucionais, principalmente aos
anseios de Justica social agréaria, nos termos do art. 170 da CF/88. Desse modo, pretende-se
estabelecer através da CDH, condicGes para a construcdo de uma teoria da decisdo em matéria
constitucional agréria que impeca os efeitos subjetivos ou arbitrarios provenientes da lacuna
existente entre o dogmatismo da teoria do Direito e as praticas interpretativas dos juristas.

Palavras-Chave: Supremo Tribunal Federal; Funcdo Social da Propriedade Rural;

Constituicdo de 1988; Reforma Agréria; Critica Hermenéutica do Direito.



ABSTRACT

This study deals with a critical analysis of the decisions of the Supreme Court, after the
promulgation of the Constitution from 1988 to the present day, on the Constitutional agrarian
matter. Articles 184 to 186 of the Federal Constitution regarding the fulfillment of the social
function in expropriation for Agrarian Reform purposes. Decisions will be taken regarding the
judgments handed down by the Federal Supreme Court under the research field "Social
Function of Rural Property"”, which will seek, through the Hermeneutic Critique of Law, to
understand if these decisions meet the precepts Constitutional, mainly to the agrarian social
justice yearnings, under the terms of art. 170 of CF/88. Thus, it is intended to establish,
through the CHR, conditions for the construction of a theory of decision in Agrarian
Constitutional matters that prevent the subjective or arbitrary effects arising from the gap
between the dogmatism of the theory of Law and the interpretive practices of jurists.

Key Words: Supreme, Social Function, Expropriation, Constitution, Agrarian Reform,
Hermeneutics.
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INTRODUCAO

A funcéo social da propriedade sempre foi um tema muito discutido e debatido no
meio juridico agrario. Diversas pesquisas e estudos que tratam do tema o revelam, contudo
ndo se pode considerar superado. A par dos estudos ja fixados atraves de teses e artigos
académicos, a presente pesquisa ndo pretende destrincha-lo, mas associa-lo ao contexto da
desapropriacao para fins de reforma agraria e coloca-lo a esteira do caminho metodologico
escolhido, a hermenéutica juridica.

O assunto néo se esgota facilmente, dado que foi trazido pela Constituicdo Federal
de 1988 (CF/88), como um principio essencial para analise da desapropriacdo para fins de
reforma agraria. A Constituicdo de 1988, em seus arts. 5°, XXIII, e 186, traz como dever
fundamental para o(a) titular proprietario(a) de um imdvel agrario o cumprimento da funcéo

social da propriedade. Nesse sentido, € o que se verifica do texto do seu art. 186:

Art. 186. A fungdo 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;

111 - observancia das disposicdes que regulam as rela¢fes de trabalho;

IV - exploracéo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Nessa linha, quem ndo cumpre com tais deveres, reforcados pelo disposto no art.
18 do Estatuto da Terra — Lei n. 4.504/1964, deve sofrer consequéncias juridicas. De fato, a
CF/88 e o Estatuto da Terra, portanto, apresentam os critérios para 0 cumprimento da funcao
social da propriedade ou da terra, uma vez que “a funcdo social estd no bem e ndo no direito
ou no seu titular”, sem, contudo, atribuir sentido ao significado de funcdo social. (MARES,
2003, p. 91)

No caso do imével agréario, a CF/88, art. 184, traz a seguinte consequéncia para o

descumpridor da fungéo social:

Art. 184. Compete & Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imdvel rural que ndo esteja cumprindo sua fun¢do social,
mediante prévia e justa indenizag@o em titulos da divida agraria, com clausula
de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do
segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacao sera definida em lei.

8§ 1° As benfeitorias Uteis e necessarias serdo indenizadas em dinheiro.

§ 2° O decreto que declarar o imével como de interesse social, para fins de reforma
agréria, autoriza a Unido a propor a agao de desapropriacao.



§ 3° Cabe a lei complementar estabelecer procedimento contraditério especial, de
rito sumario, para o processo judicial de desapropriacdo.

§ 4° O orgamento fixara anualmente o volume total de titulos da divida agraria,
assim como o montante de recursos para atender ao programa de reforma agréaria no
exercicio.

§ 5° Sdo isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operacBes de
transferéncia de iméveis desapropriados para fins de reforma agréria. (grifou-se)

A consequéncia juridica prevista no artigo supracitado é a perda do direito de
propriedade, ou seja, o descumpridor da funcdo social estd sujeito a desapropriacdo por
interesse social, para fins de reforma agréaria. O texto da Constituicdo de 1988 nao traz o
conceito legal do que seja funcéo social, contudo, aponta os requisitos pelas quais se da o seu

cumprimento, nos termos do seu art. 186:

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

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacgdo do meio ambiente;

I11 - observancia das disposicdes que regulam as relacdes de trabalho;
IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Uma vez que a maior luta agraria é pelo acesso coletivo a terra, a disputa pela
terra € um fator de conflito agrério e, via de regra, se torna um litigio judicial. Nesse sentido,
as decisdes juridicas sdo as responsadveis pela concretizacdo desses direitos e,
consequentemente, hd uma atribuicdo juridica ao magistrado de colocar “fim” aos conflitos
agrarios.

Os dados do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréria (Incra®)
demonstram que, num lapso de dez anos, o numero de desapropriacbes reduziram
significativamente, passando de 183 (cento e oitenta e trés), em 2009, para nenhum decreto
expropriatorio no ano de 2019. Isso é preocupante quando considerados os reflexos nos
nameros de assentados. Em 2009, foram assentadas cerca de 55.498 (cinquenta e cinco mil
guatrocentos e noventa e oito) familias e, em 2019, somente 5.428 (cinco mil quatrocentos e

vinte e oito) familias.

Disponivel em: http://antigo.incra.gov.br/pt/numeros-reforma-agraria. Acesso em: 25/01/2021.
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Nesse sentido, tem-se como questdo fundamental a ser analisada, o seguinte
pressuposto: Tendo em vista o disposto nos arts. 184 a 186 da CF/88, qual é o sentido do
cumprimento da funcdo social na desapropriacdo para fins de reforma agraria e quais 0s
possiveis impactos dessa dicotomia entre a interpretacdo do disposto na CF/88 e os julgados
do Supremo Tribunal Federal na politica agricola no tocante a reforma agréria para se
alcangar a justica social prevista no art. 170 da CF/88.

O instituto juridico da desapropriacdo agraria (art. 184 da CF/88) faz parte da
politica agricola de reforma agraria (art. 182, 82° da CF/88), a qual d& prosseguimento a
proposta de reforma agréria trazida inicialmente pelo Estatuto da Terra. O art. 186 da CF/88,
por sua vez, trouxe como dever fundamental do titular da posse ou da propriedade agréria o
cumprimento da funcéo social, a qual se realiza a manutencédo de critérios econdémicos, sociais
e ambientais, visando uma relacao eficaz entre o homem e a terra.

Contudo, os julgados do Supremo Tribunal Federal em matéria Agréria
Constitucional, os quais tém grande relevancia na resolucao dos conflitos no campo, tem cada
vez mais restringido o sentido e alcance da funcédo social nas decisfes de desapropriacédo para
fins de reforma agraria. Ao estudar essas decisdes juridicas e examina-las, em seu inteiro teor,
nota-se que ha um apelo do magistrado para critérios especificos e decisdes que externam
aspectos aplicados diversamente do proposto pela Constituicdo de 1988, condizentes com
problemas ligados a prépria hermenéutica juridica. Como exemplo, cita-se o seguinte:

A prética ilicita do esbulho possessorio, quando afetar os graus de utilizagdo da terra
e de eficiéncia em sua exploragdo, comprometendo os indices fixados por érgao
federal competente, qualifica-se, em face do carater extraordinario que decorre dessa
andmala situagdo, como hipdtese configuradora de forca maior, constituindo, por
efeito da incidéncia dessa circunstancia excepcional, causa inibitéria da vélida
edicdo do decreto presidencial consubstanciador da declaracdo expropriatoria, por
interesse social, para fins de reforma agraria, notadamente naqueles casos em que o
coeficiente de produtividade fundiaria — revelador do carater produtivo da
propriedade imobiliéria rural e assim comprovado por registro constante do Sistema
Nacional de Cadastro Rural — vem a ser descaracterizado como decorréncia direta e
imediata da acdo predatdria desenvolvida pelos invasores, cujo comportamento,
frontalmente desautorizado pelo ordenamento juridico, culmina por frustrar a
propria realizagdo da funcéo social inerente & propriedade. Precedentes. 2

Dessa forma, nota-se uma clara dificuldade em estabelecer uma coeréncia entre o
direito de propriedade e a funcdo social exercida, potencializando discricionariamente um
instituto juridico em detrimento do outro. Essa inquietacdo foi amparada pelo referencial

tedrico, a partir dos problemas hermenéuticos enfrentados nas decisBes agrarias

2

(RTJ 187/910, Rel. Min. CELSO DE MELLO) - MS 32752 AGR/DF
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constitucionais. Consequentemente, quando identifica-se que a interpretacdo é incongruente
com o texto constitucional e os critérios ndo sdo amplamente analisados, podem,
eventualmente, reforcar os conflitos agrarios, ou, até mesmo, as desigualdades enfrentadas no
campo, 0 que vai de encontro ao previsto no art. 170 da CF/88, cuja politica agraria deve ter
como fim a justica social.

Nessa perspectiva, 0 elemento produtivo apresenta-se como objeto de
cumprimento da funcdo social, pelo préprio intérprete revelar o sentido econémico como
crucial para realizar os fins aos quais o direito de propriedade deve ser efetivado. Contudo, 0s
critérios social e ambiental devem ser observados, simultaneamente, com o econémico (art.
186, incisos | ao 1V, da CF/88). A propriedade em si carrega o carater exploratério econémico
e uma vez frustrada essa perspectiva ndo ha outro fim a ndo ser preservar a propriedade em
detrimento do direito coletivo a terra.

Assim, chega-se ao problema central da pesquisa: Tendo em vista o disposto nos
arts. 184 a 186 da CF/88, faz-se necessario compreender qual é o sentido do cumprimento da
funcdo social na desapropriacdo para fins de reforma agraria e quais 0s possiveis impactos
dessa dicotomia entre a interpretacdo dos dispositivos na CF/88 e os julgados do Supremo
Tribunal Federal na politica agricola no tocante a reforma agraria para se alcancar a justica
social prevista no art. 170 da CF/88.

Desse modo, o presente trabalho visa analisar as decisdes judiciais sobre matéria
agraria, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, durante o periodo da promulgacdo da
Constituicdo de 1998 até o ano de 2020. As decisBes referem-se aos acordaos indicados no
campo de pesquisa “Fungdo Social da Propriedade Rural”, localizados no rol de julgados do
Tribunal, a qual se analisard a interpretacdo realizada pelo STF acerca da funcdo social nas
desapropriacdes para fins de reforma agraria.

Nessa perspectiva, foram levantados para esta pesquisa 30 acorddos proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal, dos quais apenas 26 serdo analisados pelo Método de Analise
de Decisdes (MAD). A analise desenvolvida visa organizar as informagdes relevantes nas
decisbes apreciadas, dentro do contexto a qual se insere, verificando assim, a coeréncia
decisoria e, por fim, produzir uma explicacdo do sentido através da analise hermenéutica
sobre o processo e os argumentos decisorios (FILHO, et al., p. 7.).

Para endossar o estudo, o caminho metodoldgico a ser percorrido pela pesquisa
sera 0 da Critica Hermenéutica do Direito (CHD), a fenomenologia hermenéutica, cujo
referencial tedrico escolhido é o livro Verdade e Consenso (2011), de Lénio Streck. A escolha

metodologica se deu a partir do problema juridico enfrentado, que € a interpretacdo dos
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Supremo Tribunal Superior em matéria agraria, cujas decisGes juridicas tomaram corpo de
enunciados legais, os quais tém restringido o sentido e o alcance da funcéo social nas decisdes

de desapropriacao para fins de reforma agraria.

A CHD, nesse sentido, chama a atencdo para a atividade interpretativa, tal como é,
e se insere no plano da historicidade, a qual ocorre pelo giro ontoldgico-linguistico, cujos
sentidos ndo estdo na mente do sujeito, mas sim na forma como compreende-se o disposto,
cuja linguagem ndo é privada, mas publica. Os sentidos construidos ndo sdo compreendidos
como ato de vontade do intérprete, ao passo que possibilita a este a interpretacdo mais
adequada e, depois, vem a fundamentacdo legal, como justificativa da escolha (STRECK,
2011, p. 125).

E preciso ir além e, por isso, a escolha de percorrer o caminho metodoldgico da
Critica Hermenéutica do Direito, dado que a compreensdo dos institutos e a analise mais
abrangente a partir da investigacdo histérica dos interesses e fatos por tras da norma, sao
cruciais para um compreensdo mais efetiva do Direito.

Um dos maiores desafios do Direito e de seu estudioso é justamente a
interpretacdo juridica e ndo a aplicacdo em si. E o proprio descortinar do direito, desvendar
seu sentido e alcance a fim de se ordenar a convivéncia humana . O despertar para um olhar
critico da norma e para as decisdes juridicas surgiram pelas inquietacdes das diferentes
decisbes juridicas que se casavam mais com a jurisprudéncia de interesses do que
propriamente o alcance que a hermenéutica juridica poderia ter no caso concreto (SERRANO,
2019, p. 15).

E crucial, através deste estudo, propor novos caminhos através da metodologia
hermenéutica para que o Direito seja desvelado e, assim, atender aos anseios de justica social
propostos. Nao se trata de uma utopia, mas dos efeitos decorrentes da prépria atividade
interpretativa, que supera 0 esquema sujeito-objeto e o pragmatismo juridico para ceder lugar
a um direito mais efetivo®.

Importante ressaltar que, o paradigma de constitucionalismo contemporaneo,
adotado no pos-positivismo, é o constitucionalismo compromissorio e capaz de operar uma
transformacéo social (STRECK, 2011, p.64), principalmente no contexto pds-guerra. Busca-
se, nesse sentido, através da hermenéutica afastar decisdes cada vez mais individualizadas
historicamente e distantes do contexto histérico geral. Tornar o Direito, enquanto ciéncia,

mais operacional, permite uma resisténcia maior a exegese positivista de firmar decisionismos

Cabe mencionar que efetivo tem sentido de operante, produtivo, praticavel.
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e discricionariedades que podem ser arbitrarias, impedindo de transformar o Direito em uma
ciéncia prética e efetiva para atingir os objetivos constitucionais, dentre eles da justica social e
ndo a interesses restritos.

Neste sentido, o principal objetivo dessa pesquisa é percorrer 0s argumentos
preponderantes nos acorddos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, em matéria de
desapropriacdo agréria, inserindo-se os institutos previstos nos arts. 184 a 186 da CF/88, a fim
de perceber se o sentido construido pelo sujeito é condizente com o disposto
constitucionalmente e, atraves da hermenéutica do Direito, faz-se necessario afastar a figura
do sujeito solipsista, dotado de autonomia e de uma subjetividade que submete & norma ao seu
campo de compreensé&o.

Por isso, pretende-se com este estudo atingir dois objetivos cruciais que serdo
determinados pelas hipdteses de analise. Primeiramente, no nivel apofantico, qual seja, pelo
sentido légico se busca entender por meio do enunciado de que quem cumpre a fungéo social,
ndo deve, por conseguinte, ter sua propriedade privada pela desapropriacdo do imovel.

Por outro lado, do ponto de vista hermenéutico, o que € funcdo social no caso
concreto? Atraves da Critica Hermenéutica do Direito e da MAD busca-se analisar os sentidos
construidos, compreendendo o que seja a funcdo social, e verificar se as decisdes apontadas
correspondem ao que foi disposto constitucionalmente.

Nesse interim, é importante salientar que, no primeiro capitulo deste trabalho,
sera abordado o caminho metodologico a ser percorrido durante a pesquisa. Necessario se faz
explicar o processo histérico que envolve a consolidacdo da hermenéutica e sua relevancia no
estudo e na abordagem critica da analise dos fundamentos do direito, mais precisamente a
funcéo social.

Adiante, no segundo capitulo, confrontar-se-4 as decisées do STF sobre o tema
objeto desta pesquisa, bem como o entendimento consolidado com a literatura juridica.
Assim, objetiva-se verificar o sentido construido do que venha a ser fungdo social para a
literatura juridica e para o STF. E imprescindivel para se atingir os objetivos dessa pesquisa
analisar qual o sentido da funcdo social construido e aplicado nas decisGes agrarias, que
tratam sobre a desapropriacdo para fins de reforma agraria.

Por fim, no terceiro capitulo far-se-4 uma analise critica das decisdes investigadas
do Supremo Tribunal Federal, na perspectiva dos sentidos construidos contemplam o disposto
nos arts. 184 e 186 da CF/88.

A analise hermenéutica é fundamental para uma compreensdo do disposto no

texto constitucional. E um risco iminente fazer leituras cada vez mais simbélicas e subjetivas
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acerca dos institutos agrarios. A grande dificuldade nos conflitos agrarios ndo emana
simplesmente de uma construgdo historica, mas além, e é intensificada pela manutengéo de

equivocos e decisdes que ndo contemplam os objetivos e anseios constitucionais.

CAPITULO | - DO CAMINHO HERMENEUTICO: A CRITICA HERMENEUTICA
DO DIREITO E O METODO DE ANALISE DAS DECISOES

Somos intérpretes da realidade, tradutores dos simbolos,
mas ndo donos das verdades. (SERRANO, 2019)

Descobrir o sentido das coisas € provavelmente um dos grandes mistérios que o
intérprete busca nas ciéncias humanas. Sem sentido ndo ha racionalidade de decisfes e muito
menos compreensdo acerca dos fatos e a aplicacdo do direito a realidade social. Nietzsche ja
ponderava que ndo existem fatos concretos, mas tdo somente interpretacdes (NIETZSCHE
apud GRONDIN, 2012, p. 10). De fato, a hermenéutica € fundamental, pois um texto mal
compreendido é um pretexto para a arbitrariedade.

A necessidade de investigar os textos e buscar os sentidos inicialmente se
constituiu da teologia, no século XVII, cujos intérpretes recorriam a interpretacdo quando um
determinado conceito ou sentido construido se tornava incoerente ou obscuro. Era muito claro
entre os tedlogos que a profundidade trazida pela hermenéutica era a interpretacdo, crucial
para desvendar os sentidos dos textos sacros, 0s quais ndo eram e ndo foram sempre claros
(GRONDIN, 2012, p. 17).

Essa concepcdo classica hermenéutica compreendida pelos te6logos como a arte
de interpretar os textos, ndo emerge do simples conflito dialético entre as teorias que
necessitava de ser aclarado. A arte de interpretar normas sedimentava a busca pelo real
significado dos textos, propriamente um instrumento de decodificacdo dos sentidos.

A partir dai, Dilthey traz grandes contribui¢fes para o estudo da hermenéutica, a
qual passou de uma mera reflexdo metodoldgica propriamente das ciéncias humanas a fazer
parte como uma teoria do conhecimento de outras ciéncias, as ciéncias sociais. Essa transi¢cao
marcada pelas ciéncias puras, marcadas pelo rigor metodoldgico e cientifico, as ciéncias
humanas ganham pela descoberta de que as deficiéncias metodoldgicas podem ser amparadas
pela contribuicdo hermenéutica (GRONDIN, 2012, p. 13).

O processo iminente da hermenéutica transformou-se em uma A&rea de

conhecimento fundamental para a literatura biblica, produzindo, inclusive, questionamentos
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criticos quanto & compreensdo cléssica religiosa da época. O real motivo para se manter a
hermenéutica como método de interpretacdo era decodificar, aclarar a compreensdo do
entendimento do homem sobre as coisas ( OLIVEIRA, 2017, p. 75-76).

Diferentemente do que muitos tedricos classicos ponderavam, a descoberta da
hermenéutica, como um método, revelava um problema crucial das teorias cléssicas: a
linguagem. O estudo construido a partir da hermenéutica realgou dentro das ciéncias humanas
que hd um sentido proposto pelo texto, cuja finalidade é alcancada através da compreensao
desse ser, que ndo parte em si da concepcdo Unica do intérprete.

A hermenéutica é a responsavel, entdo, por introduzir a filosofia no contexto das
ciéncias humanas, de modo que o processo de entendimento das coisas, a interpretacdo dos
textos praticados no ambito da concepcdo da hermenéutica classica passa pela simples
compreensdo do que € a vida. A experiéncia trazida por Dilthey coaduna com a percepc¢éo de
que a filosofia é inerente a compreensdo da vida. As experiéncias humanas e o contexto
historico pela qual se inserem refletem na construgdo dos sentidos alcancados pela
hermenéutica (OLIVEIRA, 2017, p. 77).

A concepcdo classica de hermenéutica que parte do critério de que a finalidade
emerge do liame entre 0 método e o entendimento, a compreensdo dos textos é reformulada a
partir do século XIX, na crise emblematica das ciéncias humanas, cuja definicdo se alia a
linguagem. A conclusdo que emana da hermenéutica enquanto método € que a tarefa principal
da hermenéutica € criar uma linguagem universal, a fim de se esquivar das subjetividades e
sentidos particulares construidos pelo sujeito enquanto intérprete.

A virada se deu a partir da introducdo da filosofia no contexto das ciéncias
humanas como ciéncias que ndo podem ser auto suficientes pelo excesso de cientificidade e
rigor técnico. O intérprete deve se guiar por uma linguagem Unica que é estabelecida pelas
ciéncias e que afasta a possibilidade de gerar proposicdes ambiguas ou incoerentes, cujo
proposito é afastar o erro de entendimento (GRONDIN, 2012, p. 27).

Contudo, a emergéncia de se atribuir & hermenéutica um carater universal,
marcado pela estrutura de uma linguagem que traduza os sentidos, alcan¢a o impasse trazido
pelas ciéncias puras quando tentam explicar os fenbmenos a partir de leis gerais para se
aplicar aos casos individuais. De duas uma: ou se afasta completamente a individualidade
historica de cada sujeito na construcdo do entendimento e se tornam as decisdes mais
racionais, por si s6, ou se compreende os fatos a partir da experiéncia vivida e externada pelo

préprio individuo.
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A contribuicdo de Dilthey, para a hermenéutica, é justamente fazer a transicdo de
uma metodologia que parte das ciéncias puras fundadas nas hipOteses gerais para a
consciéncia de que os sentidos construidos, a arte de interpretar, parte da compreensao a partir
do entendimento da prdpria experiéncia de vida do sujeito (GRONDIN, 2012, p. 34).

A critica consistente na teoria de Dilthey, a qual se remete a razéo historica, €
justamente de confrontar a analise da cientificidade a partir da racionalidade, da raz&o pura e
sistémica, que ndo leva em consideracédo a experiéncia de vida do sujeito. A razdo historica da
compreensdo dos sentidos deve-se ao fato de que o homem é diferente pela capacidade que
possui de externar diferentes modos de vida. Compreender a individualidade e o processo
historico que envolve essa experiéncia de vida, permite entender que a compreensao do outro
enguanto sujeito no mundo nado parte de uma realidade estatica (OLIVEIRA, 2017, p. 78).

O processo histdrico ganha relevancia no processo de formacéo da linguagem. As
ciéncias humanas ndo podem ser constituidas sem a interferéncia da determinagdo de uma
linguagem baseada no processo histérico de formacdo do sujeito e da contribuicdo da
filosofia, cujo papel é trazer a realidade no processo de compreensdo e construcdo do
conhecimento. Para Dilthey, somente através de um processo historico é possivel formar o
pensamento e o conhecimento acerca das coisas. Nao se pode apartar a compreensao do outro
do mundo historico (DILTHEY, 2018, p. 154).

Nos precisamos partir da inteleccdo de que a unidade vital ou o sujeito e a coisa ou 0
objeto ndo sdo apenas correlatos, eles ndo séo cindiveis um do outro e ndo existem
um sem o outro. Ao contrério, eles sdo também analogos. Apesar de a unidade vital
e de o objeto despontarem para nés de maneira totalmente diversa, sua estrutura é,
de qualquer modo, em certa medida semelhante, sim, maximamente aparentada
(DILTHEY, 2018, p. 160-161).

E por isso que na construcdo da hermenéutica enquanto procedimento para a
concepcdo do saber nas ciéncias humanas vai de encontro & metafisica classica. Nao se pode
conceber a razdo sem o processo historico, ou seja, ndo se compreende e constrdi o
conhecimento excluindo da sua propria experiéncia de vida a possibilidade de conhecimento
que é concretizada a partir de uma vivéncia historica. Nesse sentido, elucida-se a critica a
metafisica classica, na medida em que ndo se pode separar ou cindir 0 sujeito do seu objeto no
processo de conhecimento. Ambos estdo interligados e fundidos, e € essa compreensdo que a
filosofia agrega como uma critica as ciéncias humanas.

A abordagem de Dilthey se fundamenta especificamente na experiéncia, muito
embora ndo reconheca 0 empiricismo. 1sso porque a compreensdo hermenéutica de Dilthey
passa pela experiéncia enquanto fatos da consciéncia os quais ndo podem ser explicados com

base em si mesmos e sim devem ser investigados pela filosofia de uma maneira analitica. E
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um processo de desenvolvimento de uma psicologia filoséfica, cuja hermenéutica é concebida
como a arte de interpretar as diversas manifestacfes de vida, desse sujeito enquanto ser
filoséfico (GRONDIN, 2018, p.36. SCOCUGLIA, 2002, p. 261).

Toda e qualquer ciéncia, dessa forma, emana da experiéncia. Nesse sentido, a
interpretacdo e o entendimento ndo podem ser considerados como um metodo para as ciéncias
humanas. Compreender o sentido a partir da propria experiéncia humana revela uma
linguagem universal que, com isso, as ciéncias humanas alcancam o seu objeto de estudo a
partir de uma percepgao complexa dos “nexos” da vida, além de se tornarem mais sociais
(SCOCUGLIA, 2002, p. 262).

Entender o papel da hermenéutica sob as contribuicdes de Dilthey revelam
aspectos importantes no que se refere a construir o conhecimento histérico a partir da
experiéncia humana. Contudo, o contraste entre a prépria consciéncia filosofica do sujeito e a
realidade iminente da natureza, o mundo externo, ndo afastou Dilthey das consequéncias do
realismo e do idealismo, pela propria insisténcia ao reforcar que o entendimento das ciéncias
humanas parte primordialmente da experiéncia (SCOCUGLIA, 2002, p. 263).

A hermenéutica mais historicizada de Dilthey contribui para a transformacéo
desta enquanto método para um carater fenomenoldgico, adquirido a partir do século XX
(GRONDIN, 2012, p. 61). Contudo, ndo foi suficiente para resolver o problema do método
que afeta a construgdo dos sentidos. A partir dai, a hermenéutica de Heidegger propde uma
mudanca de paradigma filosofico e epistémico que deixa de conceber a hermenéutica como

método e muito menos de uma reflexdo sistematica, cuja interpretacdo se da sobre os textos.

Em outros termos, trata-se de despertar a existéncia para si mesma: “O tema da
hermenéutica é, entdo, o Dasein de cada um, questionado de maneira hermenéutica
quanto a seu carter de ser, a fim de elaborar um despertar radical a propdsito de si
mesmo. Medimos aqui a distancia que separa Heidegger da hermenéutica classica: a
hermenéutica ndo tem mais a ver com textos, e sim a existéncia individual de cada
um, a fim de contribuir para se despertar a si mesma! (GRONDIN, 2012, p. 41).

A hermenéutica da facticidade proposta por Heidegger permite chegar a concluséao
de que a filosofia e 0 processo interpretativo se confundem, ao passo que a interpretacdo se
funda pela propria existéncia do ser. Ou seja, a interpretacdo € , sendo, a materializacdo do
entendimento. O propdsito de Heidegger se fundamenta na propria colocacdo do sentido, na
medida em que ha uma antecipacdo da concepcdo do ser e da propria existéncia ndo de
elucidar o texto em si, mas de determinar através da antecipacdo desse sentido se € uma
proposicéo auténtica ou ndo (GRONDIN, 2012, p. 49-50).
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Essa existéncia individual de cada um constitui o contexto fatico hermenéutico.
Heidegger entende que a facticidade é o préprio acontecer da vida, € uma constatagdo daquilo
gue acontece sem nenhuma influéncia externa, seja pela tradicdo, ou qualquer outro meio que
impeca de compreender a realidade tal como é. A filosofia de Heidegger vai além da
consciéncia filoséfica de Dilthey, ela entende que a filosofia é o préprio conhecimento que
parte da origem da vida e se relaciona com o proprio sujeito em si, sem julgamentos ou
conceitos estabelecidos, apenas a compreensdo do mundo de si mesmo, tal como se apresenta
(ESTEVE, 2013, p. 149-150).

A partir dessa analise de Heidegger é crucial estabelecer aqui uma diferenciacéo.
A fenomenologia hermenéutica se dedica a compreensdo da vida fatica, contudo, ndo se pode
olvidar que, para a metafisica classica, a contribuicdo filos6fica Heideggeriana nao € dotada
de cientificidade. O que a fenomenologia hermenéutica Heideggeriana propde é justamente
estudar a ciéncia da origem da vida, ao passo que nem toda proposta epistemoldgica
representa um juizo arbitrario (ESTEVE, 2013, p. 149).

A mudanca paradigmatica constitui um importante acesso entre a compreensao e a
interpretacdo. Todo sentido, para que se apure seu significado, necessario se faz uma estrutura
que expresse claramente a compreensdo e como se da a compreensdo do sentido. De certo
modo, a maneira como compreende-se estabelece a forma atribuida ao objeto. Através da
compreensdo de “algo como algo” € possivel determinar se o que se compreende como ¢
compreendido é algo apropriado ou ndo (GUERVOS, 2013, ndo paginado).

Essa compreensdo do ser é deveras o 4apice da reflexdo hermenéutica
Heideggeriana, enquanto aspecto fundamental do proprio sentido da existéncia. Os esforcos
no sentido de se compreender o ser ndo é meramente uma tentativa de desqualifica-lo, mas
legitimar o0 modo de vida, compreendendo-o assim enquanto sujeito. Antes de ser algo para o
mundo, o préprio sujeito é algo para si mesmo. Dai a importancia elementar do ser.

E imprescindivel para a compreensdo do ser no mundo o ser enquanto ente de si
mesmo. Essa percepcdo do ser ndo o distancia da realidade em si que se insere no sujeito. A
preocupacdo moral em classificar o modo ou o0 sujeito ndo imprime a razéo de existir do ser.
Ao contrério, a estruturacao do ser proposta por Heidegger ndo abre espago para juizos morais
ou propriamente subjetivistas. Estudar os sentidos dos modos de vida e a maneira como o
individuo se relaciona com o mundo, permite primeiramente uma compreensdo do que é o ser,
em sua natureza e origem (GUIMARAES, 2014, p. 54-55).

A diferenca consiste no modo como se estrutura o processo de conhecimento do

ser, afinal, poderia um juizo arbitrario considerar o ser como algo em si mesmo pela 6tica de
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qualquer individuo. Por isso, a referéncia do préprio ser se conecta ao contexto historico pelo
qual esta inserido. Ndo se compreende no circulo dos sentidos o ser dos entes sem 0 ser no
mundo. Ou seja, ndo ha qualquer referéncia do ser sem que haja uma compreensdo original,
uma pré-compreensdo como chave para a compreensao de todas as formas de ser.

Nesse sentido, toda interpretacdo enquanto apropriada de sentido € obtida a partir
de uma estrutura prévia, que corresponde a todo universo da compreensdo. N&o se pode
afastar da interpretacao a base que estrutura a compreensao do ser. Antes de qualquer sentido,
h& um saber prévio que estrutura todas as demais formas do saber, ou seja, todo conhecimento
se funda numa pré-compreensao que antecede todo e qualquer sentido (GUERVQS, 2013, ndo
paginado).

Na esteira do pensamento Heideggeriano, a chave filoséfica se baseia na ontologia
do ser, estudar a complexidade do ser enquanto sujeito no mundo. O descontentamento com a
metafisica classica é justamente pela objetificacdo do ser. Por isso, ndo se pode compreender
o0 ser pelas préprias categorias de quem o interpreta, isso reduz a compreensdo ontolégica do
ser (SANTQOS, 2013,p. 76).

A facticidade do ser proposta se opfe a propria dependéncia da linguagem, qual
seja, para compreender o ser ndo é necessario que se submeta a linguagem ou conceitos pré-
concebidos pelo sujeito enquanto intérprete. Através dessa analise, Heidegger propbe que a
analise do ser ndo pode ser presa, fixa a uma estrutura em que limita-se & propria
compreensdo do sujeito, como na metafisica tradicional.

Antes mesmo de conduzir o ser ao seu proprio ser-ai, a designacdo ontologica do
ser ndo parte necessariamente da linguagem, mas sim da abertura do ser, enquanto fatico; é a
prépria natureza deste em sua ocasionalidade; é como se apresenta no horizonte de sentido.
Toda essa construcdo somente € possivel através da quebra do paradigma metodologico. A
abertura para uma analise fenomenoldgica se da através da contribuicdo de Heidegger ao
argumentar que a hermenéutica é o caminho para a compreensdo do sujeito e de sua
facticidade (SANTOS, 2013,p. 78).

O processo hermenéutico parte da compreensdo, cuja interpretacdo ndo pode ser
fatiada em fases: “primeiro compreende-se, depois interpreta-se e, por fim, aplica-se”. A
hermenéutica, como superacdo do processo interpretativo classico, pauta-se na fusdo dos
horizontes e supera o dialético esquema sujeito-objeto, cujo sujeito se submete ao seu objeto e
vice-versa. Alias, a tentativa de superagcdo das lacunas de racionalidade pela atividade
teleoldgica que atribui ao sujeito o papel de concretizar o ato, o objeto, traduz um dos maiores

problemas enfrentados pela Hermenéutica Critica: a discricionariedade.
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O modo de operacdo do positivismo normativista pos-Kelsen, na tentativa de
superar o problema trazido pela dualismo metodoldgico, qual seja de separar as ciéncias, de
um lado, a ciéncia social e, de outro, a juridica, e lhe atribuir diversos caminhos para a
compreensdo de realidade social a partir da concep¢do de uma teoria do direito, nada mais
atribuiu a distin¢éo entre o sujeito, enquanto dever-ser, do ser em si pelo refor¢o da eficacia
como condicdo de validade. O problema continua sendo o mesmo, muda-se a préxis, 0
método, contudo permanece enfraquecida a hermenéutica, cuja contemporaneidade nao
abarcou a necessidade de desenvolvé-la (STRECK, 2020b, p.19).

A chave da virada Heideggeriana acerca do método dialético tradicional fundado
sobre as teorias restritas ao sujeito e seu objeto foi proposta na obra Ser e Tempo (1927),
motivo de confronto com a escola Husserliana. A questdo do método analisada por Heidegger
é conclusiva no sentido de que é vista em outro horizonte paradigmatico, ou seja, método e
objeto sdo pensados em unidade, a qual se d& no circulo da compreensdo (STEIN, 2014, p.
32-33).

Dessa maneira, a compreensao filosofica da fenomenologia hermenéutica ndo é a
compreensdo da consciéncia do sujeito sobre a vida em si, mas tdo somente a origem da vida,
cujo ponto de partida se da por meio das experiéncias concretas vivenciadas por cada
individuo (ESTEVE, 2013, p. 151). A fenomenologia propde uma nova forma de ver as
coisas, a critica enquanto método é que ela ndo é capaz de abarcar toda a compreensdo do ser.
H& uma superacdo da filosofia da consciéncia e da metafisica classica, estabelecendo-se outro
paradigma que supera a dialética tradicional.

Heidegger supera a concepcao dialética classica quando concentra no lugar da
filosofia da consciéncia do sujeito sobre as coisas uma compreensao do proprio “ser-ai” e
sobre “estar-ai”. E na compreensio do ser-no-mundo que se da a compreensdo da atualidade
do sujeito, como ele se propde ao longo da histdria, ndo uma realidade sobre uma perspectiva
metodoldgica (ESTEVE, 2013, p. 152. STEIN, 2014, p. 33).

A mudanca de paradigma sucinta do tradicionalismo da metafisica cléssica, a
razdo construida pela dependéncia da relacdo sujeito-objeto, para a superacdo da teoria da
consciéncia fez com que Heidegger fornecesse um novo horizonte para o conceito de
hermenéutica. A especulacdo hermenéutica nas ciéncias humanas se dara pela construcéo
filoséfica, meétodo e objeto sdo pensados sob uma Unica perspectiva, a qual se da num circulo
de compreensédo (STEIN, 2014, p. 32-33).

Pensar efetivamente a hermenéutica a partir do sujeito, a compreensdo do dasein,

reflete o nivel de conhecimento humano por meio da filosofia. Ndo se compreende 0 homem
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sem compreender a estrutura do ser. Ndo se compreende a parte sem o todo e vice-versa. Nos
dizeres de STRECK (2020, p. 37), “ndo se compreende a floresta sem a arvore; e nao se
compreende a arvore sem 0 conhecimento de floresta”.

Né&o se pode olvidar que a contribuicdo de Heidegger para a hermenéutica foi um
campo aberto para introdugdo da filosofia e marco do caminho do entendimento como a
aplicacdo do proprio sentido. Qual seja, sob a perspectiva ontologica, a abertura do
pensamento hermenéutico se deu pela compreensao critica de que o ser ndo se limita a analise

do seu objeto, mas tdo somente sobre aquilo que revela e mostra ser (SANTOS, 2013, p.79).

A grande inovacgdo proporcionada por Heidegger é que ele, ao mesmo tempo em que
se dizia um fil6sofo transcendental, ndo o era mais no sentido de Husserl; a0 mesmo
tempo em que ele trataria da ontologia, ndo mais o faria conforme a tradicdo; ao
mesmo tempo em que se ocupava da antropologia, ja ndo o faria do mesmo modo
como se fazia até entdo. Assim, Heidegger introduziu dois conceitos fundamentais: o
de hermenéutica e o de interpretagdo. A hermenéutica ndo deveria mais ser uma
teoria das ciéncias humanas e nem uma expressdo da teoria da subjetividade.
Deveria, sim, tomar uma nova forma, o que o levou a introduzir o elemento que se
pode chamar de antropolégico, com a fungéo de descobrir no préprio ser humano a
ideia de compreensao, isto é, para construir a sua visao filosofica, Heidegger avanca,
primeiro, em direcdo a preocupacdo com o ser. (STRECK, 2011, p. 108)

E nesse sentido que a hermenéutica se mostra necessaria no estudo e compreensio
do sujeito, sem afasta-lo do seu objeto. A tarefa hermenéutica é tornar acessivel e conhecido o
carater ontolégico do ser. Desvelar o sentido, enquanto o que se propde no mundo fatico, é
evidenciar as caracteristicas elementares do seu ser, ndo daquilo que propde o sujeito como
intérprete.

Apesar de Heidegger introduzir a concepcdo filosofica hermenéutica, ndo foi
suficiente para tornar publico e amplo o conhecimento da hermenéutica e seu carater
fenomenoldgico. Gadamer foi o responsavel pela superacdo do esquema sujeito-objeto a partir
da superacdo do método da metafisica classica. A conclusdo a que se chega apo6s as
contribuicbes de Heidegger é que ndo existe interpretacdo sem que seja guiada por um
entendimento (GRONDIN, 2012, p. 62).

A virada linguistica da-se pela contribuicdo de Hans-Georg Gadamer (1900-2002)
ao refletir sobre a importancia da hermenéutica para as ciéncias sociais. Ele revela a validade
da hermenéutica filoséfica através da prépria insuficiéncia do método. O método limita a
compreensdo e interpretacdo do sujeito tal como é, ao tornar o proprio sujeito como objeto,
afasta-o, inclusive, do contexto historico a que pertence (OLIVEIRA, 2017, p. 80).

Aqui tem-se uma questdo central: a critica Hermenéutica do Direito langa méo do
esquema sujeito-objeto, como Heidegger ja havia previsto em sua analise da fenomenologia

hermenéutica, e passa a considerar ambos ndo como equivalentes entre si ou distanciados.
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Texto, norma e principio ndo podem ser cindidos sob uma mesma perspectiva de anélise, uma
vez que atribui-se ao sujeito o dever-ser de conduta para alinha-los no mesmo plano, ou em
outras palavras, dissolver as lacunas juridicas e traduzi-las em “o que ¢ de direito” ¢ “o que ¢
social”, qual seja na mesma intensidade que diferencia-se direito e moral, ndo p6e fim ao
conflito juridico, mas cria juizos de valor protagonizados pela mente do intérprete, cujas
decisOes sdo permeadas pela filosofia da consciéncia.

A atividade juridica como vem sendo produzida € um convite para a
arbitrariedade, ndo que todas as decisdes proferidas sejam arbitrarias, contudo a atribuicdo da
margem de discricionariedade da decisdo para o intérprete é tdo ativa quanto a compreensao €
inerente a atividade hermenéutica. Decidir a partir da consciéncia do sujeito enquanto
intérprete é deveras sobrevalorizar a intencdo em detrimento da razdo histérica de existir da
norma, dado que estabelece-se um assujeitamento da norma a realidade social néo
contemplada na legalidade.

A consequéncia pratica é que o préprio assujeitamento normativo a realidade
social permite dizer que é determinado ao sujeito, enquanto intérprete, duas escolhas diversas,
a qual uma deve ser atribuida ao caso especifico (resquicios do dualismo metodologico) como
a melhor, sob o 6bice da auséncia de regra especifica que determine o modo de agir. E a
segunda, a atividade vinculativa do intérprete ndo se da pela suposta lacuna existente na Lei,
mas sim ao préprio padrdo que se cria ao legitimar as decisdes juridicas como modo de
operacdo em casos semelhantes, qual seja, cria-se uma regra a partir da discricionariedade
judicial.

Quando se afirma que a discricionariedade abre as portas para a arbitrariedade é
justamente porque, tanto numa como noutra, 0 problema é o mesmo, ou seja,
conteudistico. Pode-se dizer que o espaco disso, que se chama discricionariedade, é
um espaco de “anomia” no qual o intérprete pde o direito. Um exercicio simples
pode ilustrar isso: como podemos dizer que um ato foi arbitrario e que outro foi
apenas “discricionario”? No fundo, essa ¢ uma distingdo puramente abstrata,
descolada do contexto concreto em que se da a decisdo, vale dizer, a caracterizagdo

de uma decisdo como arbitraria ou discricionaria ja € uma escolha discricionéria (ou,
porque ndo, arbitréria?!). (STRECK, 2020, p. 81).

O impasse da discricionariedade chama a atengdo para outro problema, a auséncia
de fundamentacdo. Primeiro expressa-se o sentido, depois fundamenta-se ou justifica-se a
“escolha” para o caso. Na realidade, principalmente, no contexto agrario, a auséncia de uma
interpretacdo constitucional adequada, como soberanamente respeitada pela prépria Corte
Suprema, reforca a ideia de normatividade jurisdicional, a qual pauta-se toda e qualquer
lacuna juridica ao assujeitamento das decisfes proferidas através do que temos de precedentes

e julgados vinculantes.

22



23

A Constituicdo marca uma ruptura de um sistema juridico autoritario, pela
auséncia de normas que contemplem um Estado Democratico de Direito e abarque direitos
fundamentais inerentes a qualquer cidaddo, principalmente num contexto de autoritarismo e
auséncia de regulamentacdo especifica. Antes de 1988, o cenario era completamente cedido
ao voluntarismo juridico, qual seja ao “juiz boca da lei”, ndo havia uma Constitui¢do efetiva,
ao contrério, eram sucessivas as reformas e tentativas frustradas de se consolidar uma
estrutura juridica soberana (STRECK, 2020b, p. 100- 101).

O marco teodrico temporal antes de 1988 reflete a luta contra o positivismo
classico formalista, e apds o advento da Constituicdo, em 1988 houve a necessidade de uma
teoria que respeitasse o texto constitucional, sem que fosse resgatado o positivismo exegético
(STRECK, 2020a, p. 106), uma vez que, se antes o Direito ndo dizia, agora passa a ter uma
Constituicdo formal legitima®, no ambito de um Estado Democratico de Direito.

Ocorre que, o periodo de transicao constitucional nao foi de completa apreciacdo e
interpretacdo constitucional, os discursos juridicos, por mais formalistas que fossem, ainda
velavam as leis anteriores a Constituicdo (STRECK, 2020a, p. 106). Contudo, no que se
refere a aplicacdo, ou a materializacdo do direito, recorreu-se a subjetividade para adequacéo
legal do texto a norma, sem que houvesse uma preocupacdo formal com a estrutura juridica
constitucional.

O contexto pos-guerra, ja no século XX, deu azo a disseminacédo de direitos antes
contraditados como os direitos humanos, cuja previsdo insere-se na sobressaliéncia dos
direitos fundamentais de cada individuo entre os Estados internacionais. Nessa altura
histérica, ndo € possivel cindir o direito da moral, sob o risco de se cair no mesmo erro
cometido pela auséncia de um compromisso dos Estados com o direito das gentes. Nesse
sentido, o positivismo classico é incompativel com o Estado Democratico de Direito
(STRECK, 2011, p. 65).

O advento da Constituicdo Federal de 1988 exigiu uma nova teoria do Direito
condizente com a materialidade constitucional, onde ndo se pode mais coadunar com
interpretagdes tedrico positivistas que concentram no intérprete o poder de decisdo. Instaura-
se 0 pos-positivismo, cujo periodo é condizente com a superacdo do esquema sujeito-objeto,

uma vez gque nao se pode mais sujeitar o texto a norma, dado que a Constituicdo ndo necessita

N Importante ressaltar que legitimidade se conecta & idéia de um processo formal, num contexto

democratico, dado que ndao foram concebidas em um governo autoritarista, nem fruto de processo de outorga,
qual seja legitimo no sentido de se realizar a democracia, concretizacao formal de direitos.
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do voluntarismo judicial para torna-la préatica, ao contrario, enterra-se a Constituigdo anterior

a 1988 com o solipsismo juridico.

Portanto, o p6s-positivismo deve ser entendido com o sentido de superacdo e nao
(mera) continuidade ou complementaridade. Pds-positivismo serd compreendido,
nesse contexto, no interior do paradigma do Estado Democratico de Direito
instituido pelo constitucionalismo compromissorio e transformador social surgido no
segundo poés-guerra, que € aquilo que aqui denomino de Constitucionalismo
Contemporaneo (STRECK, 2011, p. 64).

A Hermenéutica Critica, que se desenvolve no ambito da consolidacdo do Estado
democratico de Direito, assume papel importante no intuito de apontar muito além de uma
interpretacdo simplista, mas tdo somente abarcar a autonomia que o Direito adquire apds a
Constituicdo (STRECK, 2020a, p. 100-101). Ha uma diferenca ontolGgica existente entre
texto e norma denunciada pela Critica Hermenéutica do Direito (CHDO, cujo objetivo passa
despercebido diante do pensamento dogmatico-objetificador do Direito. E utépico acreditar
resolver o problema dos textos juridicos com outros textos (STRECK, 2020b, p. 73).

A autonomia ndo se constroi apenas pelo fato de que foi instaurada uma nova
ordem, um Estado Constitucional. Ao sustentar que, apés a vigéncia Constituicdo de 1988, o
Direito adquire autonomia, compreende-se que compromissos constitucionais sdo gerados, a
medida que ndo se pode produzir decis@es juridicas embasadas em escolhas do intérprete, mas
tdo somente pelo dever de buscar a resposta existente ao problema na prépria Constituicdo
(STRECK, 2020b, p. 25).

Essa resposta, inclusive, que se materializa no &mbito do Constitucionalismo
contemporaneo, ndo se sedimenta na tradi¢do juridica do Direito privado germanico e francés.
Fala-se aqui em direitos fundamentais trazidos pela Constituicdo, os quais a tradicdo juridica
ndo contemplou direitos de segunda e terceira dimensdo, qual seja, os direitos sociais
(STRECK, 2020b, p. 57). A auséncia de uma compreensao histérica de onde se chegou e
como se chegou, a compreensdo do proprio intérprete sobre quem €, afeta ndo somente o
modo como se analisa 0 contexto social, mas muda completamente o sentido e alcance do que
a Constituicdo propde.

Essa dessincronizacao definida por Castanheira Neves (2002, p. 17) se relaciona a
inadequacdo entre o Direito e 0 seu meio contextual, aqui se referindo a sociedade, sugere
uma problematica filoséfica, a qual o Direito se apartou da compreensao do ser. O problema
ontoldgico ndo decorre tdo somente da fundamentacdo proposta pelo sujeito, mas vai mais
profundamente na raiz dos sentidos e na situacdo historica, tanto historica social, quanto

histérica-cultural.

24



25

Nesse sentido, ndo se pode atribuir o problema do discurso juridico a
interpretacdo somente. S&o nas bases filosoficas e epistémicas do discurso juridico que a
implicacdo hermenéutica ganha sentido. Ao passo que a compreensdo do ser permite
reconhecer a condi¢do problematica do Direito acerca dos sentidos construidos, revela-se, ao
mesmo tempo, que essa problematica é oriunda da propria situagdo historico-existencial da
sociedade. O sujeito liga-se em sua esséncia, origem, a cultura e a heranca de seu proprio
meio. Nao é possivel afastar a historia da compreensao do ser (NEVES, 2002, p. 17).

E por isso que a Hermenéutica Critica ndo se trata de um “método” em sua
esséncia, dado que a hermenéutica em si é antimetodoldgica (STRECK, 2020a, p. 103). A
relevancia trazida pela hermenéutica concentra-se no modo pelo qual a prépria fenomenologia
hermenéutica explica o processo de formacdo do discurso juridico. Diferentemente dos
métodos classicos indutivo e dedutivo, que se situam sob 0 esquema sujeito-objeto, a
hermenéutica se estabelece sob o plano da historicidade (STRECK, 2020b, p. 235).

Entender o processo de formacéo do discurso juridico acerca do que seja o direito
fundamental a funcdo social da propriedade rural a partir da Hermenéutica Critica é
fundamental para revelar os sentidos construidos e sedimentados na propria Constituicdo de
1988, a qual ndo aparta-se de seu contexto historico. Apartar o direito da moral ou atribuir
sentidos a partir do positivismo normativista Kelseniano, a partir do protagonismo do
intérprete na construcdo dos sentidos, definitivamente ndo é o caminho correto para avancar
nos moldes que propde o Estado democratico de Direito.

Quando se coloca a Constituicdo em cheque, como € para o Constitucionalismo
contemporaneo, ha uma clara ruptura com o positivismo, ha uma incompatibilidade
paradigmaética entre o Constitucionalismo contemporéneo e o positivismo juridico (STRECK,
2011, p. 65). Com a Constituicdo Federal de 1988 e, consequentemente, a consolidacdo do
Estado Democréatico de Direito, o Direito rompe com o modelo de Estado liberal e
individualista, reforcado por leis privadas e exclusivistas, para uma perspectiva
compromissoria, principiologica e dirigente.

Qualquer subjetividade que assente sobre o discurso juridico entra em choque
com os preceitos determinados pela Constituicdo na construgdo de um Estado social e
democratico. Antes de 1988 ndo havia espaco, do ponto de vista empirico, para a discussao de
conflitos sociais, bem como para a possivel solucdo deles. O discurso positivista-exegético
ndo se firma apo6s a Constituicdo de 1988, uma vez que sustenta a relacdo sujeito-objeto, a
qual a formac&o do discurso juridico depende do assujeitamento do texto & propria atividade
cognitiva do intérprete (STRECK, 2011, p. 66).
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Portanto, é incompativel com a Constituicdo em seu sentido que haja teorias e
interpretacdes que pragmatizam o direito e racionalizam a interpretacéo através da figura do
jurista. N&o se pode atribuir sentido sem que haja um dimensionamento da Constitui¢cdo que
se desenvolve a partir do contexto histérico do pds-segunda guerra mundial (STRECK,
2020b, p. 59). Independentemente da existéncia de outros cddigos, axiologicamente, a
Constituicdo passa a assegurar direitos amplos e gerais, diante de uma sociedade
primariamente individualista. Essa individualidade é marcada pela ascensdao do Direito
enquanto sentido politico, cuja ideologia centrada do individuo preconizava uma
supervalorizacdo de deveres no lugar de direitos. Nesse sentido, sem uma Constituigdo
efetiva, a realidade juridica era determinada por uma constante juridicizacdo marcada pela
regulamentacdo constante de leis e decretos, 0s quais ndo supriram as deficiéncias do discurso
juridico em relacdo ao alcance e concretizacdo de direitos (NEVES, 2002, p. 12).

N&do h& em si operacionalidade no Direito na interpretagdo compativel com o
positivismo exegético. Um dos grandes problemas que atravessam a hermenéutica juridica é o
problema da fundamentacdo, o qual esta presente nos sentidos construidos pelos intérpretes ao
longo das decisdes juridicas trazidas pelo STF. A hermenéutica lida com a linguagem e como
ela se coloca na construcédo dos sentidos.

A tensdo entre o texto e o sentido atribuido pode oferecer diversos caminhos para
a solucdo de conflitos. E nesse liame que a hermenéutica participa da construgio do caminho
que leva o sentido da norma ao conhecimento do intérprete. Determinar qual o ponto de
partida, é crucial para se determinar a constru¢do de uma teoria geral da interpretacdo ou se
estabelece que ndo ha cisdo entre o0 ato de conhecimento e a aplicacdo da normal ou entdo
reconhece-se que a tentativa de resolver o problema da interpretacdo e fundamentacdo juridica
ndo foi superado pelo predominio da objetividade do texto e da subjetividade do intérprete
(STRECK, 2008, p. 128).

A Hermenéutica Critica almeja a compreensdo do sujeito em si e de si, de tal
forma que o traduza na pratica e permita uma convivéncia harmonica e de forma ordenada.
Por ndo cindir o sentidos das coisas, mas sim fundi-los no horizonte dos sentidos, a
Hermenéutica Critica ndo pode ser vislumbrada ou apartada da filosofia, uma vez que é
imprescindivel a compreensdo do sujeito no mundo, ndo como produto da atividade
interpretativa, mas sim extrair do texto o sentido que parte de uma pré-compreensdo
filoséfica, ndo metodoldgica.

A atividade interpretativa do sujeito ¢ reveladora do Direito e “pde fim” a lide

juridica. Subentende-se dai a importancia da hermenéutica nas decisfes judiciais, uma vez
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que o cerne dos problemas juridicos encontram-se majoritariamente na interpretacdo. Esse
sim traz indmeras consequéncias na realidade pratica e encorpam lutas sociais que
permanecem re-existindo as diversas facetas politicas, econdmicas e sociais enfrentadas no
decorrer da historia.

A atividade de descortinar o Direito, como superagdo de uma atividade
interpretativa que apenas reproduz sentidos e sim de fornecé-los, ou seja, torna através da
atividade hermenéutica o Direito mais operavel, na qual a linguagem ndo € meramente uma
opcao, mas uma condicdo de possibilidade para compreender melhor a aplicagdo de um texto,
sendo crucial para termos decisdes juridicas mais transformadoras e reveladoras dos direitos
fundamentais previstos constitucionalmente.

O dialogo hermenéutico conduz o intérprete pelo caminho mais aclarado das
coisas pelas quais o sujeito se relaciona. Quando Heidegger aponta para a importancia do ser
enquanto ser-ai no mundo ndo é pelo simples fato de elevar o humano a um grau de
superioridade ou questionar propriamente a sua moral. Ao contrario, 0 questionamento de
Heidegger é justamente levar ao conhecimento do ser uma aproximagdo com suas raizes
histéricas, que o constituiu, longe de juizos parciais e distorcidos da realidade
(GUIMARAES, 2014, p. 53).

E relevante a analise hermenéutica a medida que se opde & interpretacdo do
Direito tal qual é descrito pelo positivismo normativista®. A interpretacdo se d& por um ato de
vontade do proprio intérprete, que utiliza-se do espaco de mobilidade para decidir, devido ao
relativismo da moral proposta por Kelsen. Essa liberdade de decidir acarreta a provisdo de
decisdes que ndo determinam os sentidos propostos pelos institutos juridicos agrarios,
previstos constitucionalmente.

A diferenca ndo consiste tdo s6 e propriamente na linguagem. O pragmatismo
exacerbado pelo apego centrado em procedimentos e praticas sociais deixou de lado a
interpretacdo de textos e, essa perda, € significativa quando olhamos para o papel do
intérprete do Direito de preencher “lacunas”, sob a justificativa de que a lei ndo é capaz de
abarcar todas os potenciais conflitos existentes e que ainda véo surgir no seio social (ROCHA,
2013, p. 22).

> “Explicando melhor: o positivismo é uma postura cientifica que se solidifica de maneira decisiva no

século XIX. O “positivismo” a que se refere o termo positivismo é entendido aqui como sendo os fatos
(Ilembremos que o neopositivismo ldgico também teve a denominagdo de “empirismo 16gico”). Evidentemente,
fatos, aqui, correspondem a determinada interpretacdo da realidade que engloba apenas aquilo que se pode
contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se possa definir por meio de um experimento.” (STRECK,
Verdade e Consenso, p. 31)
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N&o é apenas uma questdo de opcdo. O fato é que as teorias se adequam as
expectativas socioldgicas, tensdo antiga entre a dogmatica juridica e a sociologia. N&do h&
magica capaz de trazer a solucdo ao conflito de interesses pautados na inovacéo juridica ou na
possibilidade atribuida ao juiz de subsumir o fato a norma e desenvolver a propria capacidade
de completar, corrigir e criar parametros para aplicacdo com base na norma restrita.

Kelsen descreve a interpretacdo como fruto de ato de vontade e como ato de
conhecimento. A interpretacdo proveniente do ato de conhecimento é produtora de normas, ao
passo que a interpretacdo € aplicada. Contudo, a interpretacdo como ato de vontade garante
sempre uma margem de interpretacdo que permitird ao intérprete utilizar-se da
discricionariedade ao tentar resolver as lacunas ou trazer um “melhor juizo” ao caso concreto
(STRECK, 2011, p. 33).

As lacunas criadas pelo positivismo juridico e o passe livre para a
discricionariedade judicial persistem ainda pelo fato de ainda se analisar sob o esquema
sujeito-objeto, separando norma e principio em categorias diferentes. Com a construcdo do
Estado Democratico de Direito e a necessidade de se romper com 0 normativismo exegetico,
pela auséncia de critérios hermenéuticos especificos, substitui-se a atividade hermenéutica
pelo positivismo jurisprudencialista, atinente para uma linguagem cada vez mais
intersubjetiva em um contexto sociopratico (STRECK, 2020a, p. 110).

Como visto, ha uma problematica existente principalmente pelo assujeitamento do
objeto, a fixacdo da interpretacdo que se assenta sob o subjetivismo, como uma compreensao
isolacionista do mundo, centrada no sujeito (STRECK, 2020a, p. 113). A separacdo e
categorizacdo entre regra e principio, colocando cada um em seu locus de atuacdo, amplia a
funcdo dos principios enquanto teorias de carater geral sujeitas a administracdao judicial e
aplicacdo nas diversas situacdes juridicas.

O resultado plausivel sao as multiplas decis@es, as quais conferem aos principios
uma alternativa para fugir do positivismo exegético. A resposta para tanto € a concentracao da
applicatio pelo sujeito, enquanto protagonista do desfecho juridico. Importante mencionar que
principios podem ser tidos como mandados de otimizacdo pela teoria da argumentacdo
juridica, a forma de abordagem da moral no direito se d& atraves da colocacdo de principios
para justificar a falta especifica que a lei traz para o caso concreto, a partir da subsuncao da
norma ao fato.

De outro modo, o contraponto da Critica Hermenéutica do Direito se da a partir da
criagdo da tese da “descontinuidade”, qual seja, ndo hd permissdo para ‘“criacionismos” e

“decisionismos” a partir da consciéncia do sujeito criando teses discricionarias. Principios séo
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em si deontoldgicos, os quais carregam em si a capacidade de se inserir no mundo prético do

Direito, através da for¢a constitucional.

Como contraponto, proponho a “tese da descontinuidade” - que penso ser a mais
adequada -, pela qual se entende que os principios constitucionais instituem o mundo
pratico no direito. Essa institucionalizacdo representa um ganho qualitativo para o
direito, na medida em que, a partir dessa revolugdo paradigmatica, o juiz tem o dever
(have a duty to, como diz Dworkin de decidir de forma correta. Trata-se do dever de
resposta correta, correlato ao direito fundamental da resposta correta que venho
defendendo (STRECK, 2011, p. 57).

No que se refere ao principio da funcdo social da terra, ndo é diferente quando
analisamos a posicdo do juiz frente a sua interpretagdo. Nas decisdes judiciais,
costumeiramente sdo consideradas como fator preponderante de encampamento da autonomia
constitucional. A hermenéutica ndo pode ser vista fora de um contexto de Estado Democratico
de Direito, uma vez que a Constituicdo € preexistente ao refor¢co de sua autonomia pela
interpretagé&o.

Para isso, compreender o sentido do que é a funcdo social, tal como é prevista
constitucionalmente, ndo pode ser realizada sob 0 esquema sujeito-objeto, a hermenéutica,
nesse sentido, se interpde através do paradigma filosofico, a qual permite uma pré-
compreensdo pelo proprio sentido que o texto carrega em si. A Constituicdo enquanto norma
n&o se contradiz a fim de permitir a ponderagdo de principios. E a propria atividade do sujeito
solipsista que difere os sentidos a partir das inimeras decisdes especificas que partiram da
generalizacdo dos principios.

Para a Hermenéutica Critica (STRECK, 2020b, p. 372), ha uma ruptura
paradigmatica entre os principios constitucionais e os ditos principios gerais do direito, dado
gue ndo ha uma relacdo de continuidade, ou seja, 0s principios constitucionais ndo sao
sucedaneos dos principios gerais do Direito. Essa ruptura marca uma descontinuidade com o
passado, ao passo que se alinha com o0s preceitos constitucionais. Principios aqui analisados
ndo sdo esteio da norma, muito menos bussola da norma juridica.

E preciso entender que nada pode ser criado, a partir da Constituicdo de 1988, de
acordo com regimes juridicos e leis ordinarias que nao partem do que o texto constitucional
preconiza. O conhecimento historico dos fatos que precedem a Constitui¢do, a resultaram,
mas ndo necessariamente a supera, uma vez que a propria Constituicdo e os principios ali
contidos sdo frutos de um processo historico constituido a partir da origem e formacgéo de
cada fato que constitui um direito.

Por isso, o paradigma filoséfico sobre o qual se situa a hermenéutica se

desenvolve sob o plano da historicidade. Ndo se trata somente de atribuir sentido, até mesmo
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porque se é atribuido, logicamente por alguém, e a Hermenéutica Critica ndo compactua com
decisionismos, subjetivismos, ou qualquer juizo de valor que possa se impor sobre a norma a
fim de lhe conferir “eficacia”. Sob esse aspecto intrinseco a hermenéutica, afasta-se a ideia de
se atribuir sentido as coisas, uma vez que o sentido a ser desvelado ja vem pré-concebido de
sentido e de consciéncia que os efeitos histéricos tém sobre o individuo.

O Estado Democrético de Direito instaurou uma nova era juridica, cuja base se
preza na manutencdo dos direitos de segunda e terceira dimensdo, oS quais ndo eram
contemplados pela regulamentacéo juridica, desprovida de direitos fundamentais inerentes a
qualquer individuo. Sob este aspecto, rompe-se com 0 positivismo exegético a excessividade
de seguir a lei em sua totalidade, uma vez que ha a necessidade de inserir pressupostos que
coadunam com uma maior funcéo social.

Nesse aspecto, a crise instaura-se sobre a funcéo jurisdicional, precedida por uma
quebra de expectativa ou anseio quanto a praticidade da Constituicdo e seus efeitos
transformadores na sociedade. A crise reflete a ineficicia do sistema interpretativo e disso
surge a preocupacdo da CHD de como se concebe, entende, julga e quais os sentidos que sdo
construidos a partir da interpretacdo. Essa preocupacdo da hermenéutica com os sentidos ja
foi apurada inicialmente por Heidegger, uma vez que o texto ja carrega em si um sentido que
é viabilizado a partir de uma pré-compreensao.

O conhecimento em si ndo tem que ser explicado, entende-se especificamente
porque existe, isso é o contexto fatico. Para se denominar um amontoado organizado de filetes
de madeira como cadeira é a partir da linguagem utilizada que obtém-se uma pré-
compreensdo do que seja o objeto. E através da linguagem que o Direito se mostra e ¢ pela
compreensdo que se constituem os discursos juridicos ( STRECK, 2020b, p. 235).

Al método fenomenoldgico también lo denomina constatacion factica. En qué
consiste exactamente? Lo factico es entendido por el filésofo aleman como aquello
que simplesmente acontece, que se da en una vida. No hay que buscar esplicaciones,
sino entender simplesmente a loque hay, a lo dado. Es un mero constatar. E menester
despojar-se, pues, de toda tradicion, de todo prejuicio, de todo aquello que pueda
influirnos de alguna manera nueva y que nos impida acercarnos de manera nueva y
primeriza a lo que acontece. Se trata de limpiar nuestra mente para observar lo obvio
que hay y que nos circunda, nada mas (ESTEVE, 2013, p. 149).

Tem-se entdo um aspecto fundamental a ser analisado: o carater da decisdo
judicial proferida pelo intérprete. A linguagem utilizada pelos tribunais se coaduna com o
disposto na Constituicdo ou ¢ deveras diversa? Isto porque, um dos maiores desafios da
racionalidade procedimentalista é resolver as lacunas, tornando o Direito pratico através da
decisdes mais objetivistas e, por outro lado, os substancialistas almejam afastar as teorias

metodologicas e conservar a decisdo através de principios e normas capazes de oferecer 0s
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pressupostos e elementos para uma decisdo mais operacionalizavel (FUZARI, FILHO, 2016,
p. 125).

Disto extrai-se a critica a Habermas, ao tentar superar os problemas do
positivismo classico, uma vez que a busca pela razdo que supra a legalidade do texto ou da
norma encontra-se fundamentada nos discursos de fundamentagéo, cuja vertente subjetivista-
axiologista transformou a interpretacdo juridica em uma abstracdo da norma a tal ponto que
ndo é possivel determinar qual sentido do alcance pretendido. Cai-se na redoma do
subjetivismo e da arbitrariedade, cuja decisdo juridica assume inimeras facetas ( STRECK,
2007, p. 39-40.)

A respeito da relacdo entre teorias e interpretacdo, Habermas ensina que cada teoria
é determinada por certos dados empiricos, mas as estruturas conceituais das teorias
abrangentes exercem sua faculdade explicativa num nivel tdo alto de abstracdo que o
controle exercido por tais dados empiricos perde boa parte de sua eficacia. A escolha
do esquema interpretativo pode se justificar ndo somente pelos dados empiricos (se a
teoria funciona ou ndo), mas também pela verificacdo dos préprios instrumentos
tedricos (JIMENEZ, 2019, p. 21).

A Constituicdo tem um alto teor compromissorio, uma vez que escusa-se qualquer
forma de derrubada do Estado Democratico de Direito ou até mesmo de sua mutacdo. Ocorre
que, a interpretacdo juridica fundada na argumentacdo juridica ndo superou os problemas
advindos do positivismo exegético a partir de 1988. Ao contrario, Habermas ao tentar superar
0 sujeito solipsista através da visdo de mundo reproduzida por meio das a¢cdes comunicativas,
nada mais se criou que um nivel de abstracdo amparada em diversos horizontes de fala

(STRECK, 2011, p. 111).

Com efeito, enquanto a hermenéutica se assenta na ruptura com o paradigma
epistemologico-representacional, ontologizando-se para abarcar 0 mundo pratico
(espaco em que os principios - compreendidos hermeneuticamente -, ingressam na
discussdo do direito), a teoria do discurso afasta a conteudistica para sustentar a
cisdo entre fato e valor e entre discursos de justificacdo e discursos de aplica¢do,
pretendendo alcancgar esse desiderato a partir da instituicdo de uma “situac¢do ideal
de comunicacdo”, fundada em um “mundo vivido” que, paradoxalmente, ndo
consegue provocar a superacdo do paradigma da filosofia da consciéncia (como ja
referido, a substituicdo ndo representa a superacdo; o sujeito da subjetividade nédo
tem morte datada). Isso ocorre, como ja referido, por esse salto que Habermas da por
sobre 0 esquema sujeito-objeto. Ele ndo o supera. Procura ir além, é verdade, mas o
substitui pela razdo comunicativa, construindo, assim, uma espécie de mundo
suprassensivel (STRECK, 2011, p. 111-112).

A proposito, a teoria Habermasiana nao superou o problema efetivamente baseado
no esquema sujeito-objeto, ndo superou o dualismo juridico. Nas decisdes agrarias proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal refletem a auséncia de autonomia constitucional e o
voluntarismo juridico pela retomada do discurso juridico pela jurisprudéncia de valores. A

decisdo fundamental, e, via de regra, determinante dos sentidos e os fins, marca um processo
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historico, o qual as decisdes foram determinantemente pautadas em uma verdade consensual
que parte do proprio juiz.

Importante contribuicdo é de Castanheira Neves ao propor uma jurisdicdo que
equivale a superacdo do normativismo-legalista procedente ainda no sistema juridico
brasileiro, mesmo ap6s a Constituicdo de 1988, a qual prevé que o Direito deve seguir uma
razdo pratica condizente com os valores histéricos e sociais fundamentais para a formacéo do

juiz e da decisao juridica, a partir de um Direito mais auténtico e real (FROTA, 2014, p. 14).

O normativismo legalista € um modelo de jurisdicdo que dominou por mais de um
século, sendo a aplicacdo I6gica das normas aos fatos de forma dedutiva, com as
normas e os fatos sendo autdbnomos entre si, sem que haja alguma correlagdo de
interferéncia entre a faticidade e a normatividade. Com isso se anula a autonomia da
jurisdicdo em sentido proprio e auténtico, com o juizo reduzindo-se a uma formal
deducdo em que o juiz se torna um impessoal e fungivel operador de um esquema
que o suprime (CASTANHEIRA NEVES, 2007, p. 248) (FROTA, 2014, p. 14.)

No mesmo sentido, Streck salienta:

E nesse contexto que ocorre a invasdo da filosofia pela linguagem, em uma pos-
metafisica (re)inclusdo da faticidade, que, de forma inapelavel, mormente a partir da
década de 50 do seculo passado, atravessara o0 esquema sujeito-objeto(objetivista e
subjetivista), estabelecendo uma circularidade virtuosa na compreensdo. Destarte,
esse déficit de realidade produzido pelas posturas epistemo-metodoldgicas — ainda
presas ao esguema sujeito-objeto — vem a ser preenchido pelas posturas
interpretativas, especialmente as hermenéutico-ontologicas, que deixam de
hipostasiar o método e o procedimento, colocando no modo-de-ser e na faticidade o
locus da compreensédo. Assim, salta-se do fundamentar (fundamentum inconcussum)
para o compreender, onde o compreender ndo € mais um agir do sujeito, e, sim, um
modo-de-ser que se da em uma intersubjetividade. Mas isso ndo apaga o fato de que
ainda vivemos em um mundo juridico que busca exorcizar os fatos e conflitos
tratados pelo direito, isto €, em um mundo no qual a metodologia juridica continua
com a funcdo de promover a desvinculagdo do cardter historicamente
individualizado do caso que esteja na sua base, para atingir o abstrato generalizivel
e comum, como bem alerta Castanheira Neves. Para tanto, basta um passar d’olhos
na operacionalidade do direito no Brasil para constatar a resisténcia exegético-
positivista, calcada muito mais em decisionismos e discricionariedades do que em
discursos que procurem efetivamente colocar o direito como uma ciéncia pratica,
destinada a resolver problemas (sociais), mormente nesta fase da histéria, em que
lemos, por exemplo, na Constituicdo, que o Brasil € uma Republica cujos objetivos
sdo, dentre outros, a redugdo da pobreza, a justica social etc. Ou seja, é preciso
compreender que o direito — neste momento histérico — néo é mais ordenador, como
na fase liberal; tampouco € (apenas) promovedor, como era na fase do welfare state
(que nem sequer ocorreu no Brasil); na verdade, o direito, na era do Estado
Democratico de Direito, é um plus normativo em relacdo as fases anteriores, porque
agora é transformador da realidade. E é exatamente por isso que aumenta
sensivelmente o polo de tensdo em direcdo da grande invengdo contramajoritaria: a
jurisdigdo constitucional, que, no Estado Democréatico de Direito, vai se transformar
na garantidora dos direitos fundamentais-sociais e da propria democracia (STRECK,
2011, p. 67-68).

Em suma, os métodos baseados na metafisica classica, indutivo, dedutivo e
dialético sdo analisados como condi¢édo de possibilidade (STRECK, 2020b, p. 241). A quebra
de paradigma da CHD ¢ justamente romper com os determinismos dos metodos de estabelecer
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que a verdade e os resultados sdo alcancados através de premissas gerais para particulares e
vice-versa. Ora, se delega 0 processo interpretativo para o sujeito, ora se concentra no seu
objeto. A linguagem é posta entre um e outro espremida, cujo sentido € a reproducdo continua
de um entendimento baseado em uma tradicéo.

Diferentemente, a fenomenologia hermenéutica aqui proposta pela CHD resolve o
ch&o linguistico tomando a linguagem como ponto de partida, ou seja, despoluindo a confusao
semantica em torno da norma juridica. Ndo se faz um Direito autdbnomo e eficiente
reproduzindo sentidos e tradigdes acumuladas pelos sujeitos e consolidados através de
enunciados juridicos. A grande contribuicdo do eixo Heidegger-Gadamer para a construcdo
hermenéutica é justamente o alinhamento da importancia da linguagem no processo
interpretativo (KRELL, 2016, p. 110) e a quebra paradigmatica filos6fica do método.

E na superacdo do como interpretar que surge a implicacdo do pré-conhecimento.
Antes mesmo da preocupacdo da interpretacdo e como é realizada, ja existe um sentido que
antecede todos os outros. Gadamer ¢é preciso ao dizer que “O problema nio estd em ndo
compreendermos o outro, mas em nao nos compreendermos” (GADAMER, 2007, p, 107). A
base da compreensdo do ser enquanto sujeito no mundo parte de sua origem histérica, das
vivéncias e ndo de um método propriamente dito.

A critica de Gadamer ao conceito inicial de Heidegger de facticidade, nada mais
se coaduna com o sentido de fatico, 0 mesmo caminho atribuido ao fato da ciéncia, no
Neokantismo (GADAMER,2007, p. 96). Isso ndo se mostra suficiente para a hermenéutica a
compreensdo do ser engquanto sujeito constituido pela consciéncia do seu intérprete, mas tao
somente pelo que ele é, tal como se apresenta em sua natureza, conectado as suas raizes
historicas (SANTOS, 2013, p. 84-85).

A linguagem ndo pode ser tida como a reproducgéo da opinido do sujeito e de suas
particularidades. O ideal do ser ndo é o modo como se entende na realidade. E uma forma
distorcida de conceber a linguagem que a metafisica classica fundada no esquema sujeito-
objeto faz. Nesse sentido, Streck (2020b, p. 239) é contundente ao especificar que a
fenomenologia hermenéutica atua com um constante desvelamento e encobrimento dos
sentidos.

O intérprete sempre esta atribuindo sentidos, contudo, o sentido é determinado de
acordo com o horizonte a qual é posto, que pode ser dado a abertura e ao encobrimento da
prépria existéncia. A fenomenologia hermenéutica atua justamente descrevendo como essas
coisas acontecem. Isso ndo significa que o intérprete esta livre para atribuir sentidos

arbitrérios aos textos. Ao contrario, o fato de ndo existir um método especifico de como
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analisar os textos, permite-se com que eles sejam desvelados na forma como se apresentam,
sem tradi¢Oes ou teorias pré-concebidas que engessam o discurso juridico (SANTOS, 2013, p.
86; STRECK, 2007, p. 36).

Por isso a linguagem ndo pode ser particularizada. A virada ontoldgico-linguistica
rompe com a linguagem pautada na individualidade do sujeito. N&do h& que se falar em
linguagem privada, pois o sujeito ndo € mais o fundamento do conhecimento. A linguagem
hermenéutica é publica, tendo em vista que existem estruturas previas que precedem o
conhecimento. Nao se relaciona propriamente com 0 sujeito ou 0 seu objeto, o processo de
interpretacdo ndo é dedutivo. O processo de interpretacdo é pautado pela propria linguagem
publica que é a condicdo de possibilidade para tudo o que se relaciona e pode ser conhecido.

E o entremeio entre o sujeito e o objeto.

Com o giro ontoldgico- linguistico, o sujeito ndo é mais o fundamento do
conhecimento. Ele ndo mais é o senhor dos sentidos. A partir da virada
hermenéutica, estamos em um mundo no qual quando perguntamos sobre como o
compreendemos, ja chegamos tarde para responder essa indaga¢do como
fundamento altimo. J& estamos desde sempre em um mundo que se antecipa ao
momento em que teorizamos sobre como o compreendemos (STRECK, 2020b, p.
125).

E a partir desse entendimento que se assenta a fenomenologia hermenéutica.
Interpretar o principio da funcdo social da propriedade rural a partir dos métodos cléssicos
ndo se chegaria ao resultado de como se apresenta a Constituicdo. Justamente por desvelar os
sentidos pautados numa linguagem publica é que se faz imprescindivel a hermenéutica critica.
Parte-se, inicialmente, do rompimento de qualquer teoria pré-concebida para se alcancar o
sentido do texto.

A tarefa de compreender é automaticamente a de aplicar. Nesse sentido toda
aplicacdo é a exteriorizacdo do texto juridico, sua normatizacdo, a partir de uma pre-
compreensdo. Na hermenéutica ndo ha grau zero de sentido. O processo hermenéutico é
sempre produtivo, ndo se da por acabado através de um ponto de vista (STRECK, 2020b, p.
22).

Desde sempre ha um constrangimento epistemoldgico do intérprete pela prépria
lei, que ndo é qualquer lei, é a Constituicdo que constrange o intérprete e € uma representagédo
da linguagem publica. E a Constituicdo que vincula e coloca todos sob um mesmo plano
juridico, cujo sentido das coisas j& € antecipado, pois a existéncia & por si sO anterior ao
conhecimento. Nota-se, ndo é um conceito vago, nominal ou pragmatico (STRECK, 2020b, p.
23).
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O papel da Hermenéutica Critica, a partir das contribuicbes de Heidegger e
Gadamer, é compreender o ser (hermenéutica da facticidade) do que somos. E nesse horizonte
que se encaminha os sentidos (existéncia). A fenomenologia hermenéutica se concretiza pelo
circulo hermenéutico, é na ontologia do ser que se supera 0 esquema sujeito-objeto, de modo
que o intérprete ndo se desprende da compreenséo. E através do circulo hermenéutico que nio
se rompe o liame entre texto e norma, regra e principio (STRECK, 2020b, p. 40-42.)

Portanto, ndo se concentra em resolver a questdo metodoldgica de como se
interpreta ou como se aplica. A superacdo da linguagem voltada para o sujeito ou para o
objeto ndo é mais o ponto de partida. E possivel, a partir da hermenéutica, onde nio mais se
limita o discurso juridico e sim o coloca no préprio circulo éntico, que haja uma interpretacdo
correta e outra incorreta, qual seja, uma resposta conforme a Constitui¢do para cada caso, pela

simples representacdo da linguagem (STRECK, 2007, p. 38.)

Em sintese, a superacdo do esquema sujeito-objeto, brandido como sustentaculo para
a substituicdo da razdo pratica exatamente nela sustentada, é incompativel com
discursos contrafaticos, porque estes, ao invés de proporcionarem a sintese
intersubjetiva em que emerge 0 sentido (porque os sentidos ndo estdo mais nas
coisas e nem na mente), promovem, queiramos ou ndo, uma espécie de retorno do
esquema dedutivista, uma vez que, cindidos, os discursos de fundamentagéo, por
serem prévios, tém a funcdo de servirem, contrafaticamente, de categorias para o
enquadramento (adequagdo) das situacBes concretas, que, assim, podem ser vistas
como fatos (faticidade) “ainda sem sentido”, a espera do devido acoplamento. E
nisso sogobra o circulo hermenéutico (STRECK, 2011, p. 104).

O que difere, inclusive, das teorias argumentativas € que estas se sustentam por
teorias procedimentais, enquanto a hermenéutica critica, enquanto substancialista, legitima
sua fala em uma justificacdo do mundo préatico. N&@o se quer dizer, assim, que todas as outras
teorias contrarias a hermenéutica ndo buscam solu¢des para os paradigmas existentes no
Direito. A hermenéutica ndo afasta a epistemologia, mas tdo somente antecipa 0
conhecimento, uma vez que a hermenéutica ja analisa filosoficamente os elementos da pré-
compreenséo.

Considerando os atributos de uma Constituicdo dirigente, que emana
compromissos com a sociedade, ndo se pode comportar a hermenéutica como uma teoria, ao
rigor cientifico, estranha ao Direito. Ndo é uma teoria acessoria, entretanto, é deveras
imprescindivel a hermenéutica para revelar os sentidos dos textos sem o revestimento do
dogmatismo e do positivismo juridico que se enraizou no discurso juridico contemporaneo
(STRECK, 2007, p. 44).

Importante ressaltar que a analise das decisdes judiciais é realizada pelo Método

de Analise das Decisdes (MAD). Extrair das decisdes o que é de relevante para compreender
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os sentidos € uma tarefa que nem todos os métodos se tornam compativeis, principalmente
pelos resultados finais dos estudos. Nesse sentido, a MAD difere dos estudos de caso e de
uma analise simplista de jurisprudéncia ( FILHO, LIMA, 2010, p. 02). Primeiramente porque,
ao analisar a jurisprudéncia, realizando um estudo de caso é inevitavelmente lidar com uma
questdo-problema, ou até mesmo determinar, por meio de varias decisdes, uma maior
quantidade de varidveis do caso. O objetivo, assim, é se tornar conhecedor de uma forma mais
aprofundada e complexa dos assuntos e de todos os aspectos que envolvem o objeto de estudo
(FILHO, LIMA, 2010, p. 02)

Sendo assim, a analise de jurisprudéncia realizada neste estudo visa coletar as
decisdes do STF sobre um determinado problema, qual seja, o principio da funcdo social da
terra. Por isso, 0 objetivo principal sera retratar um panorama dos entendimentos sobre o
assunto, a posicdo dos decisores em relacdo ao principio dentro dos casos abordados e seus
argumentos em relacdo as demais possibilidades de resolucdo do caso que, de algum modo,
ndo foram exploradas ( FILHO, LIMA, 2010, p. 03).

Considerando que ha varias acepcBes de metodologia: conhecimento (deducéo,
analogia, intuicdo), ou producdo de decisdes, processo de producdo de trabalhos cientificos e
forma de identificar e constituir o objeto de estudo do direito. Todas essas formas
metodoldgicas ndo representam, especificamente, o objetivo da MAD ( FILHO, LIMA, 2010,
p. 04.)

Na MAD ha uma preocupacdo de formar um protocolo, o qual permitird uma
analise dos resultados apurados. Trata-se de uma pesquisa qualitativa, cujo método se
assemelha a constituicdo de protocolos que geram resultados praticos. No caso da MAD, o0s
protocolos permitem um grau de precisdo maior sobre o objeto de estudo, principalmente
guando se trata de termos conceituais, tedricos, como € o objeto de estudo em questao.

Nesse sentido, a MAD visa:

1) Organizar informagdes relativas a decisdes proferidas em um determinado
contexto;

2) Verificar a coeréncia decisdria no contexto determinado previamente; e

3) Produzir uma explicacdo do sentido das decisfes a partir de interpretacéo

sobre 0 processo decis6rio, sobre a forma das decisGes e sobre os argumentos
produzidos (FILHO, LIMA, 2010, p. 07)

Assim, a partir da questdo-problema estudada, a leitura exploratéria dos julgados
permitird detectar os dissensos argumentativos mais importantes no campo teorico, bem como
0 entendimento esposado, principalmente no que se refere ao principio da fungéo social. Ao

estabelecer a MAD como método de analise dos julgados do STF, recorte institucional, sera
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possivel investigar a aplicacdo de conceitos e principios juridicos no bojo das decisdes
proferidas e se 0 teor semantico se adequa aos preceitos Constitucionais.

A escolha de apenas estudar as decisGes proferidas pelo STF € devido a sua
funcdo precipua de interpretar e fazer valer os direitos contidos na propria Constituicdo de
1988. Neste caso, serdo analisadas apenas as decisdes proferidas pelo colegiado, acérd&os,
tendo em vista que é necessario compreender nos acérddos um maior alcance tedrico-
argumentativo do entendimento dos intérpretes, ministros, sobre o assunto ( FILHO, LIMA,
2010, p. 09-10).

Trocando em middos, é uma adequacdo simples entre o problema teorico
identificado: o que os ministros do STF entendem por fungéo social da terra, considerando o
aspecto conceitual, e 0 campo tedrico de discussao juridica do problema: a prevaléncia do
texto da Constituicao, sobre o desvelar da Critica Hermenéutica do Direito.

Portanto, ao realizar a pesquisa exploratoria, seré identificado o objeto de estudo
em questdo (principio da funcéo social da terra) nas decisbes e assim serdo analisados 0s
entendimentos sobre o que seja funcdo social para a jurisprudéncia de 1988 a 2020, através
dos 26 (vinte e seis) julgados que fazem referéncia ao principio, pelo campo de busca do
proprio sitio eletrénico do Tribunal.

Por conseguinte, ao compreender 0s conceitos e parametros utilizados para
conceituar e interpretar o principio da funcdo social da terra, sera realizada uma reflexao
tedrica, a partir da analise exploratdria realizada sobre a pratica decisoria, 0os conceitos
empregados, institutos, no intuito de identificar o sentido da pratica decisoria ( FILHO,
LIMA, 2010, p. 13).

Por fim, especificamente no campo juridico, a andlise detida dos sentidos
construidos e institutos estabelecidos através das decisdes judiciais € crucial para se produzir
conhecimento juridico capaz de determinar nos resultados de analise se o Direito esta sendo
efetivado de uma forma objetiva, especifica e aprofundada (MORETTINI, GABARDO, 2013,
p. 154.).
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CAPITULO 1l - O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA TERRA SOB O PONTO
DE VISTA TEORICO E JURISPRUDENCIAL

O principio da funcéo social da propriedade é elencado no texto constitucional
(art. 5° inciso XXIII) como o principio, que visa, concomitantemente, preenchidos os
requisitos descritos na Constituicdo, proteger e garantir o direito a terra, como um direito
coletivo e garantido a todos. Contudo, apesar da funcdo social ser um direito intrinseco ao
direito de propriedade, nem sempre foi determinado como tal, concretizando expressamente
na Constituicdo de 1988, com viés dirigente ou eminentemente social. Importante analisar
desta forma como o Supremo Tribunal Federal e os estudiosos do direito vem interpretando o

principio e qual sentido tem sido atribuido ao principio.

2.1 O principio da Funcéo social do ponto de vista tedrico: uma breve analise no

contexto agrario

A par de todos os esforcos em empreender um significado plausivel para o
principio da funcéo social, aqui ndo se prendendo aos diversos modos de denominé-Ila, o fato
é que a funcdo social ja era prevista em legislacGes anteriores (PEREIRA, POMPERMAYER,
2012, p. 06.), a partir da Constituicdo de 1934°. O destaque maior talvez cabe ao Estatuto da
Terra, de 1964, cuja tentativa de implementar a reforma agréaria trouxe um bénus a mais que
foi o de que toda propriedade tem que ter uma funcdo e cabe ao proprietario exercé-la, ou
seja, destina-la a um fim.

Eis um ponto chave que merece atencdo. A propriedade sempre foi alvo de
disputas e controveérsias em relacdo a sua natureza juridico-social. 1sso porque a formacéo
estrutural agraria brasileira foi constituida pelo regime de posse, desde a implantacdo das
sesmarias, no intuito de controlar as ocupacdes e determinar a producdo e uso maximo da
terra.

A Lei de Terras de 1850, denominada lei de sesmarias, foi um marco para a

ocupacdo de terras devolutas, ou seja, as terras ainda ndo ocupadas, as quais precisavam de

6 Art. 113, § 17 E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse

social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacéo por necessidade ou utilidade publica far-se-a
nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagcdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao
intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija,
ressalvado o direito a indenizagdo ulterior.
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uma destinagdo especifica, de aproveitamento do solo, visando um objetivo de producdo de
bens e colonizacdo das terras, sob 0 comando da Coroa portuguesa (MOTTA, p. 129-130.)

Por aquela lei original, para fiscalizar o cumprimento da politica de distribuicdo do
solo, o rei mandava que “fossem escolhidos, em cada vila, cidade ou comarca dois
homens bons dos melhores que ali haver”, incumbidos de investigar quais eram as
terras incultas, obrigando aos proprietarios as explorem em certo tempo ou as
arrendarem (MOTTA, p. 131.)

Note-se que ha um fim especifico e um limite para o direito de propriedade, qual
seja 0 uso como destinagdo maxima ou condi¢do determinante para se apropriar da terra.
Existia uma condicionalidade no exercicio da ocupacdo de terras que era a clausula de
aproveitamento num determinado periodo de tempo. Caso ndo houvesse o uso efetivo, 0 gozo
da terra concedida, retornavam as terras a sua origem, & Coroa.

A perda de terras marcada pelo ndo uso levou em conta o aspecto mercadoldgico e
econémico de gozo das terras. Isso se deu pela relacdo de apropriacdo, conquista e expansao
colonial por parte da Coroa portuguesa em busca de ampliar as suas relagcbes mercantis. O
objetivo primério da colonizacgdo era o cultivo da terra e, por isso, as terras eram adquiridas
por concessdes de sesmarias (OSORIO, p. 75.)

A primeira mencdo de propriedade privada, como titulo, foi através do titulo
sesmarial. Por mais que tenha sido um contexto meramente possessorio, ndo se pode
desfigurar a importancia que um titulo sesmarial garantia aos individuos como um marco da
propriedade privada. A privacdo ou o reconhecimento do direito Unico e exclusivo a alguém
automaticamente excluia o direito daqueles que ndo tinham condi¢des, nem estrutura para
tirar da terra o seu alimento. O direito a terra, neste contexto, € condicionado pela propria
capacidade financeira de dar uma destinacéo produtiva ao bem.

O reconhecimento de legitimidade significava dar as sesmarias confirmadas a
qualidade de propriedade privada, com todas as implicacBes juridicas do sistema
nascente. Portanto o primeiro documento comprobatério de propriedade privada da
terra no Brasil € o titulo de concessdo de sesmaria. Alias, por muito tempo, como se
verd, a Unica fonte considerada legitima de aquisicdo de propriedade era um titulo

sesmarial. Isto €, so poderiam ser considerados legitimos os contratos de transmissao
de propriedade que tivessem como origem aquele titulo. (MARES, 2003, p. 63)

Os sentidos construidos em torno do direito de propriedade no Brasil, desde as
sesmarias, sdo reflexos das mudangas ocorridas na modernidade envolvendo o direito de
propriedade. O marco tedrico fundamental da propriedade moderna se deu a partir da
elaboracdo das Constituicdes nacionais, cujo momento histérico coincide com a Revolucao
Francesa (MARES, 2003, p. 18.)
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A terra era pensada pelos fildsofos e tedricos como fruto do momento historico,
no qual os direitos eram legitimados e fundamentados pelo proprio Estado. Néo se produz e
gera capital sem apropriar-se de algo em que se possa produzir. A realidade era que o direito
de propriedade seria o direito individual garantido pelo Estado ao individuo. A propriedade

se relaciona, entdo, com o trabalho humano, capacidade de produzir e gerar riquezas.

Portugal nasceu no século XII, numa época em que se comecava a operar grandes
transformacdes na Europa. Naquele inicio, e ainda por muito tempo, a propriedade
da terra esteve ligada a obrigatoriedade de cultivo. Assim, o que se podia chamar de
propriedade era o uso da terra. O direito a terra, portanto, estava ligado ao seu uso, a
sua transformacéo. Neste sentido, o valor da terra estava diretamente ligado ao valor
do trabalho, j& que nada podia valer a terra sem o trabalho que a fecundasse. O
nascimento do direito de propriedade ou do direito de usar e dispor da terra, em
Portugal, esta ligado & liberdade do trabalho. O trabalho livre e a livre propriedade
da terra sdo pressupostos do ulterior desenvolvimento da modernidade e do proprio
mercantilismo. ( MARES, 2003, p. 29)

A funcdo social que a propriedade moderna desempenhava era compativel com o
trabalho humano. E ndo é diferente quando avanca-se no tempo e a historia se encaixa com as
tensbes sociais ja no periodo militar, no contexto das revolu¢Ges camponesas e edi¢cdo do
Estatuto da Terra, por meio da Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964. As dificuldades de
se delimitar os espacos ou atender suficientemente as perspectivas mercantis de producéo do
mercado europeu ndo resultaram em outra situa¢do sendo a concentracao de terras.

Assim, produz e tem propriedade quem tém condicGes de atender as expectativas
econémicas do mercado de capital. Quanto mais condi¢Ges de custeio de producdo e uso da
terra, maior seria a concentracdo. Quanto mais recursos, mais poder de compra, mais terras
serdo obtidas. Ou seja, sem capital, as chances de uso e gozo da terra eram completamente
desafiadas por aqueles que detinham os recursos suficientes para tornar a terra produtiva.

Stedile (2010, p. 78.) é claro ao afirmar que as tensdes sociais produzidas no
contexto do regime militar se deram principalmente pela estrutura agraria defasada pela alta
concentracédo da propriedade, a existéncia de uma vasta gama de pessoas no campo sem terra,
além da judicializacdo da questdo agréria pela auséncia de politicas agricolas e sociais
efetivas.

Numa perspectiva de direito, ndo se pode presumir que a auséncia de uma
distribuicdo de terras efetiva estava intimamente ligada ao sentido construido socialmente e
ndo, necessariamente, juridicamente do que seja a propriedade. A concentragdo se deu em
prol de uma minoria social que detinham as condi¢Ges necessarias para exercé-la, de acordo

com a perspectiva de Estado de propriedade.
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A influéncia do liberalismo no controle estatal sobre os direitos de cada individuo
se concentrava na individualidade e liberdade como garantia legitima. De um lado h& o
homem livre disposto a adquirir pela forca de trabalho, cuja venda se torna produto capaz de
retornar a0 mercado através da compra de propriedade (MARES, 2003, p. 32.). A essa
relacdo, Marx analisa que a propriedade se vincula a forga de trabalho como um fator
potencial de producdo de bens. A forca de trabalho se torna um produto e quanto mais forca
de trabalho o individuo pode comprar, mais acesso ao bem (propriedade) ele tem (MARES,
2003, p. 33). Tem-se duas concepcOes diferentes do direito de propriedade, as quais

representam direitos e interesses diversos da sociedade.

Apbs o advento da Revolugdo Francesa, 0 acesso a terra passou a ser visto a partir de
dois enfoques: um liberal e outro marxista-leninista. Pelo método liberal, a posse da
terra advém normalmente por desapropriacéo, por interesse social, mediante prévia e
justa indenizacdo em titulos da divida agréaria (Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, art. 184, caput), podendo ser também por meio de doacdo, compra e
venda, arrecadacdo de bens vagos, heran¢a ou legado. Segundo o critério liberal, a
fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, os que
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei (Carta
Magna, Art. 186, caput), ndo importando se a propriedade da terra é publica ou
particular (MARES, 2003, p. 33.).

A modernidade tem como fator preponderante as mudancas ocorridas pela
Revolucdo Francesa e a influéncia no corpo das Constituicdes juridicas. Os ideais insculpidos
no bojo da Constituicdo Francesa, de 1793, descreviam a responsabilidade do Estado em
garantir o gozo dos direitos de cada pessoa. Era imprescritivel e inviolavel o exercicio da
liberdade, da igualdade, da seguranca e da propriedade (MARES, 2003, p. 33.)

O Estado liberal garante a inviolabilidade e o0 gozo do direito de propriedade. Se a
propriedade, segundo Marx, (MARES, 2003, p. 33) era produto da forca de trabalho,
consequentemente, quanto mais forca de trabalho fosse possivel adquirir como produto, mais
acesso a propriedade o individuo teria. Obviamente, que as tensdes sociais se tornam mais
vivas e culminam em diversas revolugdes campesinas.

No Brasil, as tensdes sociais pela consequente formacdo dos latifundios, auséncia
de condicOes para realizar demarcacdo de terras, péssimas condi¢fes de trabalho pela
exploracdo desenfreada e a custo minimo da forca de trabalho do camponés, foram fatores
decisivos para a pressao popular por uma reforma agraria que garantisse 0 acesso a terra de
forma coletiva (STEDILE, 2010, p. 80).

Aqui é importante salientar que, com o surgimento das ligas camponesas no
Brasil, em meados de 1950, a busca de uma reforma que abarcasse o campesinato isolado e

marginalizado da realidade do campo, a luta pela reforma agraria, na realidade era uma luta
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antiga pela questdo agraria. Ndo importava para o patronato brasileiro o acesso coletivo a
terra, mas tdo somente a quebra do latifundio resultava na oportunidade de ocupagéo de terras
ociosas para expansao da producdo e formacéo de complexos agroindustriais.

Nas palavras de Jodo Pedro Stedile: “De fato, ndo ha como discordar do 6bvio: a
agricultura brasileira ¢ medularmente, capitalista.” A constru¢do histérica em torno do
conceito de propriedade € decorrente da influéncia liberal, proveniente dos ideais
disseminados na Revolucdo Francesa (STEDILE, 2010, p. 80-81).

Contudo, esse reflexo liberal ndo foi suficiente para conter a crise econémica que
0 Brasil enfrentou no periodo militar. A preocupacdo era outra: com a manutencdo das
estruturas latifundiarias, o niUmero de terras ociosas afundaria a economia. Na emergéncia de
revolucionar a questdo agraria pelo avanco da crise econdémica, o governo militar impulsiona
a reforma agraria, através da elaboracdo do Estatuto da Terra, no intuito de limitar o direito de
propriedade, devendo atender uma fungéo social.

O Estatuto da Terra (Lei n® 4504/64) passa entdo a estabelecer, como limite de
acesso a terra, o exercicio da funcdo social. Logo, no art. 2° do Estatuto sdo expostos 0s
sentidos atribuidos a funcdo social. Primeiramente, como requisitos concomitantes, o
cumprimento da funcdo social se d& pela propriedade que favorece o bem-estar dos
trabalhadores, mantém os niveis satisfatorios de produtividade, assegura a protecdo ambiental
e mantém boas relacdes de trabalho.

Por conseguinte, determina que o Estado deve assegurar ao proprietario o
exercicio da funcdo social da propriedade, cujas acGes se traduzem no incentivo a racional
utilizacdo da terra, promocdo de justa remuneracdo, acesso do trabalhador ao aumento da
produtividade e ao bem-estar coletivo (BRASIL, 1964.) Inevitavelmente, a limitacdo da
funcdo social ao direito de propriedade estava condicionado ao uso produtivo da terra
(CRAWFORD, p. 13).

A propriedade é uma construcdo artificial, como Duguit assegura, cujo limite se
assenta nas proprias obrigagdes de uso e gozo do direito (CRAWFORD, p. 14). Ocorre que,
as dimensdes sociais que envolvem o sentido da propriedade vdo de encontro a realidade
condicionada sob influéncia do liberalismo. Essa realidade é predominantemente subjetivista.
A propriedade €é tida como um direito subjetivo que se comporta de maneira absoluta. E
permitido ao sujeito proprietario usar, dispor, gozar do bem, como bem Ihe aprouver, contudo,
ndo é permitido nesse contexto de liberdade retirar o direito de propriedade pelo ndo uso,
gozo da mesma (GABAZON, 2015, p. 27).
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Por isso, a ideia constante e reprovada por Duguit € justamente rechagar o
conceito de propriedade como um direito subjetivo de carater absoluto. Inclusive, é
reprovavel também no contexto de fiscalizacdo do Estado ao exercer seu poder de policia,
controlar e fiscalizar apenas a ameaca ao direito de propriedade, ndo porém a ineficiéncia
dela, através da fiscalizagdo do cumprimento da funcio social (GABAZON, 2015, p. 27).

Se antes no sistema sesmarial a distribuicéo de terras foi prejudicada pela auséncia
de restricdo ao tamanho das terras e ao nimero indiscriminado de concess@es, por outro lado,
o cumprimento da funcdo social tem como objetivo simultaneo, nos termos do Estatuto da
Terra (MATIAS, JUNIOR, 2002, p. 2228), tornar a terra produtiva. Quem ndo produz e
mantém a terra ociosa, consequentemente, perde o direito de usar, gozar e dispor da coisa,
para que outro nela produza.

Contudo, a funcdo social tem como fundamento o limite. No contexto agrério, a
funcdo social € um parametro de limitagdo ao direito de propriedade para o cumprimento
primario que é a corregdo das distor¢Bes sociais no campo. Essa limitagdo condicionante da
funcdo social ndo abrange somente a relacdo direta entre o proprietario direto e a sociedade,
mas tdo somente o Estado e o individuo ao impulsionar melhores condi¢des no campo,
distributividade e garantia do acesso a terra pela coletividade (MATIAS, JUNIOR, 2002, p.
2228).

O fato € que para alguns autores (IWASAKI, 2007, p. 153; SILVA, p. 131), a
funcdo social ganha um sentido ndo individualista, qual seja, a par da influéncia liberal-
econbmica na constituicdo do direito de propriedade, a terra ndo pode ser vista somente como
direito absoluto e ilimitado. O caréater social do direito de propriedade, sob a perspectiva do
exercicio de sua funcdo precipua, é integrar os interesses do individuo aos anseios da
sociedade.

De outro modo, se todos sao iguais perante a lei nos termos do art. 5°, caput, da
Constituicdo Federal de 1988, e os desdobramentos disso é que a garantia do direito de
propriedade se estende a toda a coletividade e ndo somente ao particular, o direito de
propriedade est4 fundamentalmente ligado ao atendimento da funcdo social.

Ainda sob o viés coletivo, o acesso a terra pela coletividade é uma das
consequéncias do cumprimento da funcdo social. Ndo ha que se falar em limitacdo sem
analisar o aspecto abrangente do exercicio da funcdo social: propiciar as condicGes
necessarias para que a coletividade encontre sua subsisténcia para manutengdo da vida e assim
sejam emancipadas socialmente de qualquer titulo e vinculo de dependéncia com o Estado no

alcance dos seus direitos, tendo em vista que a Constituicdo ja os tem garantido.
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Isto porque, houve uma mudanca de paradigma no teor da Constituicdo de 1988.
Anteriormente a Constituicdo, a legislacdo vigente cunhada pelo Estatuto da Terra deu azo ao
critério da produtividade como um dos fatores de cumprimento da funcéo social. Ao contrario
disso, a Constituicdo Federal de 1988, com uma vasta gama de direitos sociais, excluiu do seu
bojo a manutencdo dos niveis satisfatorios de produtividade, como fungdo precipua para o
cumprimento da fungéo social.

A nocéo classica de propriedade e os direitos referentes a ela reflete a influéncia
das Constituicdes liberais tanto no Estatuto da Terra, quanto nas Constituicdes anteriores, cuja
concepgdo sugere que a funcdo social exercida se satisfaz no préprio direito de propriedade
que o individuo possui e é livre para escolher a forma como usar, gozar a terra, podendo,
inclusive, disp6-la.

Sob essa Otica, a propriedade € um direito objetivo que implica na consolidacédo de
um titulo ou escritura, papel que torna indiscutivel a reivindicacdo de outrem. Neste caso, ndo
existe recusa pela auséncia de fruicdo do bem, pois ndo hd uma vinculagcdo do direito
subjetivo a nocdo de funcdo social. A partir da influéncia da Constituicdo alemd de 1919, a
nocdo de propriedade ganhou cunho subjetivo de direito de subsisténcia, alimento,
pertencimento, cujo Viés social se opde a constituicdo de bens para producao econémica.

E sob essa influéncia que a Constituicio Federal de 1988, em seu art. 186, ressalta
0 respeito ao bem-estar dos trabalhadores, 0 uso racional e adequado, a relacdo homem-meio
ambiente, qual seja, um equilibrio suficientemente capaz de atender aos anseios sociais
relacionados a questdo agraria.

Diga-se de passagem que a funcdo social é crucial para manutencdo de direitos e
garantia do acesso a terra. Aqueles que desempenham moradia habitual com plantacdo de
cultura perene, com vinculo a terra, podem ter reconhecido seu direito através de uma
usucapido, adquirida mediante a comprovacao um certo lapso temporal, com a intencéo de ali

constituir moradia, produzindo seu sustento. Nesse sentido:

Enfim, o cumprimento da funcdo social da propriedade da terra reveste-se de
extrema significancia para parte da populagdo que se encontra no meio rural, posto
que lhe propicia as condi¢bes necessérias & sua subsisténcia. Para isso, torna-se
indispensavel a existéncia de critérios, a fim de que tenham prioridade as familias
residentes no campo, por ocasido da distribuicdo de terras, assentando-as em seus
mddulos e assistindo-as com 0s meios necessarios, que lhes permitam a

indispensavel emancipagdo. (SILVA, 2008, p. 131)

Ainda que fosse de direito a passagem de um titulo através de uma usucapiao,
pelo reconhecimento do direito de propriedade, a consideracdo pertinente é que o proprio

intuito da fungdo social € conceder ao individuo o direito de moradia, de buscar o seu
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alimento de uma maneira digna e da terra possa tirar 0 seu sustento. Esse € o cerne da
Constituicdo de 1988, principalmente no tocante ao cumprimento e garantia dos direitos
fundamentais.

Entretanto, uma parcela apenas dos estudiosos tem compreendido o papel da
fungéo social na Constituicdo como viabilizadora de direitos fundamentais. Notadamente, a
diferenciacdo que se faz aqui pela maior parte da doutrina agraria, ainda tem influéncia
civilistica ao anunciar a natureza da funcdo social, que é condicionada ao exercicio da
propriedade.

Para esses autores, o exercicio da funcdo social esta atrelado ao direito de
propriedade que so6 se perfaz pelo exercicio da posse. N&o é possivel desfruta-la sem que haja
em contrapartida o dominio do bem e o direito de posse para ali exercer suas obrigacdes.
Nesse aspecto, o principio da funcdo social emana do direito obrigacional, por propiciar ao
proprietario ou possuidor o exercicio do gozo da terra ndo de maneira como bem lhe
aprouver, mas exercendo as obrigagdes (funcdo social) a ela inerentes. (MARQUES, 2009, p.
48)

N&do se pode olvidar que o Direito agrario, como Direito independente, ainda
guarda uma influéncia grande do Direito civil. H4 uma percepcdo de que o cumprimento da
fungéo social recai sobre a relagdo direta do dono com a coisa. A fungéo social existe para
obrigar o dono a utilizar o bem e, para tanto, entende-se como critérios de cumprimento trés
subdivisbes do principio: critério social, econdmico e ecoldgico. (MARQUES, 2009, p. 40)

O critério social, por si s0, equivale ao respeito as relacdes de trabalho, bem-estar
entre os trabalhadores e ecoldgico, que refere a preservacdo do meio ambiente, 0 que depende
dos pressupostos estipulados nas leis ambientais, e, por ultimo e ndo menos importante, 0
critério econdmico, que ganha destaque por considerar a produtividade da terra como fator de
cumprimento do disposto constitucionalmente: o uso racional e adequado da terra.
(MARQUES, 2009, p. 40).

Neste interim, a funcdo social possui carater de direito real, por estar atrelada ao
direito de propriedade e nele firmar sua razdo de existir. Por isso, 0 entendimento consolidado
por esses estudiosos respeitados do Direito agrario é de que o direito de propriedade possui
carater erga omnes e, portanto, se sobrepde a fungéo social. Esta, por sua vez, atua como um
critério de averiguacdo se o dono cumpre com suas obrigacdes sobre o direito que lhe é

conferido, ndo cabendo a ninguém trata-lo de forma diversa.

A fungdo social € parte do contetido do direito de propriedade mas ndo seu contetido
exclusivo. Assim, segundo Diana Coelho Barbosa, “o proprietario ndo pode ser
obrigado a desempenhar uma fun¢do no exclusivo interesse da sociedade”. Para a
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autora, mesmo que a fungéo social da propriedade signifique que o proprietario tem
um dever de utilizar a coisa adequadamente, tendo em vista a satisfacdo das
necessidades coletivas, ele “ndo pode ser provado do poder de fazé-lo de
conformidade com as suas necessidades individuais. (BORGES, 1999, p. 82)

Mas e o direito social, a protecédo social conferida pelo advento da Constituicdo de
1988, a qual preconiza os direitos sociais e a garantia dos direitos fundamentais, como
oportunizar este equilibrio? Como bem salienta Borges (1999, p. 80) atende-se aos anseios
constitucionais o cumprimento dos critérios social, econdmico (leia-se manutencdo da
produtividade, que é o uso racional e adequado) e ecoldgico.

Entretanto, o raciocinio ndo se completa somente pela analise do equilibrio, a
concepgdo individualista do direito de propriedade nédo se coaduna aos interesses sociais e ao
critério coletivo de acesso a terra. Para alguns autores, tentar equilibrar e colocar sob um
mesmo plano o atendimento aos anseios sociais e garantir o direito de propriedade é
plenamente ilusério (MARQUES, 1999, p. 79).

O cumprimento desses critérios preserva o carater intrinseco e absoluto do direito
de propriedade. O que realmente entende-se é que a funcdo social como parte do direito de
propriedade ganha sentido como um poder-funcdo, o que ndo significa que o direito de
propriedade transformou-se na propria funcao social da propriedade. (BORGES, 1999, p. 81).

Sob esse viés, a funcdo social recai sobre o titular do direito de propriedade e ndo
sobre 0 bem. Marés (2009, p. 91) refuta veementemente essa posicdo de diversos
doutrinadores agraristas ao explicitar que a funcdo social estd no bem e independe do direito
de propriedade ou do seu titular. Se ha proprietario ou ndo, o direito de propriedade esta
afetado ao bem e, portanto, "quando a propriedade ndo cumpre sua funcdo social, é porque a
terra que lhe € objeto ndo estd cumprindo, e aqui reside a injustiga.”

De todo modo, relevante se faz essa andlise, nesta secdo, justamente para
identificar o que os estudiosos e tedricos do Direito agrario entendem por funcdo social, uma
vez que, ao conhecer 0s pressupostos que circundam o entendimento, melhor compreende-se
se eles atendem ou n&do aos preceitos constitucionais.

De outro modo, aqui, por bem ja ao fim e ao cabo, € que a funcédo social ndo pode
ser somente um critério de exclusdo, dado que limita-se a propria Constituicdo para fazer
valer a nocéo de que um direito ndo se sobrepde a outro. N&o h4 exclusdo ou ponderacéo de
direitos no ambito das Constitui¢des sociais. A Constituicdo Federal de 1988, como bem lhe
atende o cunho dirigente, é para resguardar direitos e garanti-los fundamentalmente a todo
individuo. Toda e qualquer analise deve partir da Constituicdo Federal de 1988 e ndo o

contrario.
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2.2 O principio da funcéo social do ponto de vista jurisprudencial: as decisdes do STF
através da Metodologia de Analise das Decisdes

Compreendida a funcgéo social sob o ponto de vista doutrinario, necessario se faz
analisar o principio da fungdo social contido nas decisdes do Supremo Tribunal Federal a
partir da andlise dos seguintes acorddos: MS 32752, MS 26192/PB, MS 23759/GO, MS
23312/PR, MS 24503/DF, MS 23032/AL, MS 26129/DF, MS 24307/DF, MS 23949/DF, MS
24488/DF, MS 21348/S, MS 22164/SP, ADI 213-MC/DF, MS 22285/SP, MS 32752
AgR/DF, MS 25344/DF, MS 26336/DF, MS 25299/DF, MS 23.006/PB, ADI 4269/DF, MS
22.802/PB, MS 23148/SP, MS 24494/DF, MS 22302/PR e MS 24547/DF.

Tais acorddos serdo analisados mediante a Metodologia de Analise de Decisdes
(MAD), cujo objeto de investigacao se concentra nas decisdes do pleno do Supremo Tribunal
Federal (STF), sob o indexador “principio da fun¢do social da propriedade”. Foram
encontradas 33 (trinta e trés) decisOes, dentre as quais, apenas 26 (vinte e seis) foram
selecionadas, pois mencionam diretamente o objeto de estudo que sera analisado: o principio
da funcéo social sob o espectro jurisprudencial, mormente do STF.

Sob esse prisma, o estudo se restringira ao sentido proposto nas decisdes judiciais
do Supremo Tribunal Federal que versam sobre o principio da funcdo social da propriedade,
nos casos de desapropriacdo para fins de reforma agréria, e com anéalise se o entendimento
consolidado nas decisfes judiciais sdo coerentes com a Constituicdo Federal, conforme
preconiza a Critica Hermenéutica do Direito. Desse modo, apds a pesquisa exploratéria sobre
0 tema, a investigacdo se concentrara no instituto juridico, a partir de uma analise genérica
sobre os argumentos produzidos no processo decisorio, a fim de explicitar o sentido
encontrado nas decisoes.

Em suma, os acordaos proferidos pelo pleno, os quais discutem o principio da
funcdo social da propriedade, versam sobre temas tais como: a¢Bes possessorias, reforma
agraria, desapropriacdo, cujo entendimento do STF é construido a partir dos decretos
desapropriatérios emitidos pelo Governo Federal. Esta analise sobre como o STF compreende
0 instituto a fim de determinar se ocorre ou ndo o cumprimento da funcdo social € deveras
relevante neste estudo.

O principal ponto de partida de analise nas decisbes sera compreender o sentido
atribuido a funcéo social nas decisdes do STF. Observa-se de inicio, que as a¢fes, em sua
maioria, versam sobre decretos expropriatorios ou atos de avaliacdo ou vistoria em

propriedades rurais com o fim de desapropriacdo para fins de reforma agraria. Neste contexto,
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a funcdo social é analisada de acordo com a violacdo ou ndo do direito de propriedade a
culminar na regularidade ou ndo do decreto de desapropriacdo do imdével rural.

Sob o caminho da MAD sera possivel organizar as informacdes sobre como o
STF compreende a funcdo social na pratica, no contexto decisorio, e se essa decisdo é
coerente a fim de determinar o que seja funcéo social e se 0 argumento produzido contempla
o disposto na Constituicdo Federal ou se propriamente o raciocinio decisério, a ratio
decidendi, é contraditdria e inconsistente.

Nota-se claramente que o recorte tematico envolvendo a analise em questdo se
concentra no problema da funcdo social da propriedade e seu potencial conflito com o direito
de propriedade. Isto porque é corriqueiramente contextualizado o debate nas decisbes
exploradas. O principio da funcéo social é colocado a prova em relacéo ao exercicio do direito
de propriedade e deste embate surgem os fundamentos que sustentam a causa de pedir da lide.

O raciocinio logico das decisdes analisadas €, em sua maioria, pautado numa
ponderacdo de principios. O direito de propriedade, e esta como um direito fundamental do
individuo, ao passo que a funcdo social, € em ultimo caso relevante quando nédo atendidos os
requisitos para o seu devido cumprimento. Diga-se de passagem, uma analise constante do
aproveitamento e da produtividade do bem.

A grande parte das decisdes foram proferidas em sede de Mandado de Seguranga,
acdo constitucionalmente prevista para resguardar direito liquido e certo’quando a
responsabilidade pela ilegalidade ou abuso de poder for de autoridade publica em exercicio. O
que ocorre é que no processo de desapropriacdo, a fiscalizacdo realizada para constatar o
cumprimento ou ndo da fungédo social, para fins de desapropriacdo do bem, deve garantir o
contraditério e a ampla defesa, uma vez que se trata de processo administrativo.

Tendo em vista que a questdo problema comum contida no raciocinio decisorio
leva em consideracdo um potencial conflito de direitos: o direito coletivo a terra e o direito a
propriedade privada, por parte de quem o detém, resulta na observancia do cumprimento da
fungéo social ou ndo como elemento base do fundamento decisorio. Sendo assim, o sentido
construido é amparado pela satisfacdo do uso e gozo do bem, ja remetendo a uma concepcao
classica do direito de propriedade. No MS 32.752/DF, ao analisar o cumprimento da funcgéo

social, foi compreendida uma agéo coletiva no bem como um esbulho possessorio, o qual

7 Art. 5° da CF/88 - LXIX - conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo,

ndo amparado por "habeas-corpus” ou "habeas-data"”, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico;
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impediria o proprietario de usufruir do imovel e, consequentemente, realizar a sua fungéo
social.

A reivindicacdo do bem por movimentos sociais que ocupam parte da terra no
intuito de alcancar o direito de acesso a ela para proverem o0 seu sustento é vista como uma
acdo predatéria e ilegal, além de uma ameaca concreta a exploragdo do bem. Portanto, num
primeiro momento, a razao a que se atribui o cumprimento da funcéo social é a compreenséo
da capacidade de exploracdo econémica da terra.

Ndo se pode, nesse sentido, declarar a desapropriacdo do imdvel quando
comprometida a sua exploragcdo econdmica. A esta justificativa atribui-se a interpretacdo
conforme da Constituicdo e como legitimo o art. 2°, § 6° da Lei n® 8.629/93.8Adequa-se a lei a
interpretacdo constitucional do ato de desapropriacéo e, assim, define-se o comprometimento

do exercicio da fungo social pela impossibilidade de explorar economicamente o bem.’

A prética ilicita do esbulho possessério, quando afetar os graus de utilizacdo da terra
e de eficiéncia em sua exploragdo, comprometendo os indices fixados por 6rgdo
federal competente, qualifica-se, em face do carater extraordinario que decorre dessa
andmala situagdo, como hipétese configuradora de forca maior, constituindo, por
efeito da incidéncia dessa circunstancia excepcional, causa inibitéria da valida
edicdo do decreto presidencial consubstanciador da declaracdo expropriatoria, por
interesse social, para fins de reforma agraria, notadamente naqueles casos em que o
coeficiente de produtividade fundiaria — revelador do carater produtivo da
propriedade imobiliéria rural e assim comprovado por registro constante do Sistema
Nacional de Cadastro Rural — vem a ser descaracterizado como decorréncia direta e
imediata da acdo predatdria desenvolvida pelos invasores, cujo comportamento,
frontalmente desautorizado pelo ordenamento juridico, culmina por frustrar a
propria realizacdo da funcdo social inerente & propriedade. Precedentes. (RTJ
187/910, Rel. Min. CELSO DE MELLO). MS 32.752 AgR/DF

De modo claro, a tentativa de se identificar o cumprimento ou ndo da funcao
social ndo se restringe aos elementos concomitantes trazidos no artigo 186 da CF. A analise se

funda tdo somente no que traz o art. 185 da CF'°, qual seja, que a propriedade produtiva tem

8 § 6° O imovel rural de dominio plblico ou particular objeto de esbulho possessério ou invasdo
motivada por conflito agrario ou fundiario de carater coletivo ndo sera vistoriado, avaliado ou desapropriado nos
dois anos seguintes a sua desocupacao, ou no dobro desse prazo, em caso de reincidéncia; e devera ser apurada a
responsabilidade civil e administrativa de quem concorra com qualquer ato omissivo ou comissivo que propicie
o0 descumprimento dessas vedagdes.
? Em tais decisOes, esta Corte Suprema — considerado, sobretudo, o julgamento plenario da ADI 2.213-
MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO (RTJ 190/139-143), em que se reconheceu, em juizo de delibacéo, a
plena legitimidade constitucional do art. 2°, § 6°, da Lei n° 8.629/93, na redacéo dada pela MP n° 2.183-56, de
24/08/2001 — tem advertido que o esbulho possessorio, enquanto subsistir (e até dois anos apds a desocupacao do
imovel rural invadido por movimentos sociais organizados), impede que se pratiquem atos de vistoria,
de avaliagdo e de desapropriacdo da propriedade imobiliaria rural, por interesse social, para efeito de reforma
agréria, pois a pratica da violagdo possessoria, além de configurar ato impregnado de evidente ilicitude, revela-se
apta a comprometer a racional e adequada exploragdo do imdvel rural, justificando-se, por isso mesmo, a
invocagdo da “vis major”, em ordem a afastar a alegacdo de descumprimento da fungdo social (RTJ 182/545,
Rel. Min. ELLEN GRACIE — MS 23.563/GO, Red. p/ 0 acorddo Min. MAURICIO CORREA.
10 Art. 185. S&o insuscetiveis de desapropriacdo para fins de reforma agraria:

49



50

condigdes especiais para ser averiguada o cumprimento de sua funcdo social, a qual ndo pode
ser desapropriada para fins de reforma agraria.

Atribuir um Unico sentido ao cumprimento da funcéo social ndo corresponde ao
efetivo alcance constitucional, contudo, observa-se que ha influéncia subjetivista na
interpretagdo, de modo que a decisdo se torna uma discricionariedade judicial. O sentido
construido é aquilo que o sujeito diz ser como aplicavel ao caso concreto. (STRECK, p. 113,
2020a)

Um exemplo disso é o entendimento assegurado no bojo do MS 26.192/PB. Ao
discutir a legalidade do decreto presidencial, que determina a desapropriacdo do bem, o STF
analisa que, muito embora reconheca a situacdo de conflito social pela reivindicacdo da
comunidade de acesso a terra, o cumprimento da funcdo social se da pela garantia da
produtividade do imdvel, o qual ndo pode ser desapropriado para fins de reforma agraria, mas

tdo somente para fins de interesse social.

Eu acho que a Constituicdo acentua que a funcdo social da propriedade rural
cumpre-se basicamente pela averiguacdo da produtividade, e da propriedade urbana
pelo aproveitamento. Entdo, em qualquer dos casos, essas duas sdo as palavras-
chave da Constituicdo: aproveitamento e produtividade. E isso se apura, realmente,
como disse o Ministro Joaquim Barbosa: o Poder Publico avalia a entidade
competente - no caso, foi a entidade competente - e, no caso concreto, se vai
verificar em outro espago que ndo o do mandado de seguranca. (MS 26.192/PB)

A discricionariedade judicial atribui a funcdo social o sentido da produtividade
pela exploracdo do bem. As raizes teoricas da legislacdo brasileira é tornar a propriedade
privada um direito absoluto, ilimitado, irrevogavel, exclusivo (MATIAS, 2002, p. 2227),
fruto do positivismo exegético que ainda contribui para decisdes cada vez mais solipsistas.

A funcéo social da propriedade ¢é condicionada a supremacia do interesse privado,
evidenciando que o direito individual esta acima do direito da coletividade de acesso a terra.
O fundamento dessas decisdes se liga ao fato de que a propriedade é um direito advindo de
uma obrigagdo moral, o qual ndo pode ser suprimido pelos demais. Nessa 6tica, como a ldgica
de Locke, é que um direito exercido sempre vai implicar a exclusdo dos demais.(MATIAS,
2002, p. 2227).

O direito de propriedade ¢é excludente pela propria atribuicdo de sentido realizada

pelo intérprete. As decisdes judiciais explanam uma visdo cada vez mais restrita dos direitos

I - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua
outra;

Il - a propriedade produtiva.

Paragrafo Unico. A lei garantird tratamento especial a propriedade produtiva e fixara normas para o
cumprimento dos requisitos relativos a sua funcéo social.
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fundamentais. A produtividade age como uma referéncia para a afericdo do cumprimento da
funcdo social ou ndo da terra. A consequéncia é simples: se a terra ndo é produtiva, chega-se a
conclusdo de que ndo ha cumprimento da funcédo social e, portanto, pode sofrer sancéo para
exercer o direito da coletividade a realizacdo da reforma agraria.

O MS 23.759/GO trata, mais uma vez, de um acdo de mandado de seguranca
contra a invasdo de trabalhadores rurais, considerado um esbulho possessorio pelo STF. No
caso em analise, compreende-se que a terra era produtiva por comprovacao no cadastro rural
da propriedade, através do Sistema Nacional de Cadastro Rural. Entende o relator, Ministro
Celso de Mello que a prética de esbulho € configurada quando a terra € invadida e
compromete a produtividade do imovel.

A decisdo proferida contempla duas questdes relevantes. A primeira refere-se ao
esbulho possessorio, ou seja, quando um grupo de trabalhadores reivindicam a reforma
agraria e invadem o imdvel, por si s6 ja é causa impeditiva de declaracdo expropriatdria do
imovel, para fins de reforma agraria.

A segunda questdo se repete nas decisdes analisadas, que tratam sobre a mesma
causa controversa. O STF faz diferenciacdo, em suas decisdes, entre declaracdo expropriatoria
e declaracdo de desapropriacdo, a declaracdo expropriatéria s6 pode ser emitida se 0s
coeficientes minimos que asseguram a produtividade ndo forem atingidos. Nesta hipétese, a
conclusdo seria que a terra é improdutiva e que ndo atingiu a funcédo social, por isso, pode-se
emitir a declaracdo expropriatoria para fins de reforma agraria.

A desapropriacdo-social, por outro lado, seria declarada em virtude da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado. Mesmo se a propriedade for produtiva, nesse
caso, ela ndo pode ser desapropriada para fins de reforma agréaria, podendo ser desapropriada
para atender aos anseios coletivos, bem como construcdo de escolas e projetos voltados para a
concretizacao de politicas publicas nas areas de educacéo e saude.

Para o STF, o maior dano é a ilicitude da ocupacédo, ndo porque tenha ocorrido
sem anuéncia do proprietario, mas por considerar arbitraria, afrontosa ao poder publico e
impedir a atividade econémica exercida pelo proprietario. O proprietario ndo pode sofrer
san¢do alguma enquanto perdurar a invasdo, dado que a invaséo do imdvel, para o STF, afeta
0s coeficientes minimos de produtividade e € considerado caso fortuito ou forgca maior. Sendo
assim, impede o proprietario de cumprir com a funcéo social do imdvel.

Importante aspecto deve ser mencionado no MS 24753/DF. A discussao restringe-
se a possibilidade de classificacdo da area como produtiva ou improdutiva considerando um

condominio de proprietarios. As consideragdes do julgamento levam em conta a aplicacdo do
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art. 46, § 6°!, do Estatuto da Terra, para definir se a terra deve ser considerada como um todo
para a caracterizagdo de produtividade ou se considerada a partilha individual de cada um dos
proprietarios.

Apesar de ndo frisar com énfase o principio da fungéo social, ndo sendo aqui o
objeto central da discussdo no caso desta acdo de mandado de seguranca, a decisdo é
relevante, pois traz o conflito iminente que esta sempre atrelada a analise do principio da
funcdo social, que é a produtividade ou ndo do imovel. Nesta decisdo, precisamente, o STF
confere relevancia as leis infraconstitucionais, interpretando a Constituicdo a luz dos preceitos
do Estatuto da Terra e do Cddigo Civil, considerando relevante a legislacdo infralegal na
solugéo do caso.

Ou seja, a analise do STF parte de uma premissa infralegal para somente depois
averiguar a constitucionalidade ou ndo do objeto de discussdo. Ao analisar propriamente o
caso concreto, a Constituicdo, em razdo de sua superioridade hierdrquica, deve ser
considerada como fundamento de validade de toda legislacdo infralegal. Nao se discute o

texto legal a partir da Constituicdo, mas sim o inverso, com a ressalva da especificidade.

Recordo, no entanto, a jurisprudéncia desta Corte, absolutamente taxativa quanto a
matéria: o art. 184 da Constituicdo do Brasil consigna a expressdo “imével rural”,
cujo conceito encontra-se no art. 4°, I, do Estatuto da Terra, dele distanciando a
nocao de propriedade rural. A existéncia ou ndo de condominio sobre o bem passa a
ser pormenor inteiramente prescindivel para tornd-lo suscetivel de desapropriacéo,
pois o texto do Estatuto da Terra preza pela unidade da exploracdo econémica do
prédio rustico.[...] Lembre-se que o uso da terra e as atividades rurais devem ser
disciplinadas com base na funcdo social da propriedade, como preconizado na
definicdo de direito agrario de SODERO, de modo que o seu descumprimento,
aferido conforme os critérios definidos na Lei n. 8.629/93, autoriza a edicdo do
decreto que declara o imdvel de interesse social para fins de reforma agraria (MS
24573, Relator(a): GILMAR MENDES, Relator(a) p/ Acérddo: EROS GRAU,
Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2006, DJ 15-12-2006 PP-00081 EMENT VOL-
02260-01 PP-00160).

Atrelado a isso, os julgados proferidos nos MS 23.312/PR e 24.503-4/DF,
corroboram com o entendimento expresso acima. Ao estabelecer os critérios para aferir a
produtividade do imovel, a interpretacdo é feita de modo que a lei ordinaria, no caso a Lei n°.
8.629, de 1993, confere eficacia a Constituicdo Federal e ndo o contrario.

O imovel sendo produtivo, perspectiva trazida pelo Estatuto da Terra e pela Lei n°
8.629/93, automaticamente, confere-se o cumprimento da funcdo social, e assim, apos a
interpretacdo ser realizada pela legislacdo infralegal, é que se atribui ou confirma o sentido

trazido na Constituicdo Federal.

1 8 6°. No caso de imovel rural em comum por forca de heranca, as partes ideais, para os fins desta Lei,

serdo consideradas como se divisdo houvesse, devendo ser cadastrada a area que, na partilha, tocaria a cada
herdeiro e admitidos os demais dados médios verificados na area total do imdvel rural.
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N&o se considera a inconstitucionalidade da norma, uma vez que esta confere
eficacia a Constituicdo. A legalidade da andlise se confirma pela lei e ndo pela Constituicéo.
O intérprete garante o sentido trazido pela Constituicdo ao trazer conformidade para a
compreensdo de leis especificas.

Ademais, para o STF, ndo importa a propriedade do imovel, se é condominio rural
ou ndo, basta que o imdvel cumpra a funcdo social sob o ponto de vista de um imdvel rural
que explore atividade econémica. O conceito de fungédo social passa pela anélise legal para,
posteriormente, conferir-lhe a constitucionalidade.

O MS 23.032-6/AL apresenta um conceito de grande propriedade produtiva para
constatar se a propriedade cumpre ou nao sua funcdo social. A anélise do STF acerca da
produtividade leva em consideragdo o disposto no art. 6°, § 1°, da Lei n. 8.629/93', o qual
revela a produtividade da terra se apurado o Grau de Utilizacdo da Terra (GUT) igual ou
maior que 80%. A desapropriacdo para fins de reforma agraria se torna possivel apos a
avaliacdo técnica feita pelo INCRA indicando a improdutividade.

No que se refere a alegacdo da impetrante, de que o imdvel rural, de que é titular,
qualificar-se-ia como bem essencialmente produtivo, cabe assinalar que existe,
quanto a esse fundamento, situacdo de ddvida objetiva, pois - consoante enfatizado
pelo Presidente da Republica - o INCRA constatou que a propriedade rural em
questdo é improdutiva, como evidencia o Relatdrio Técnico Preliminar que concluiu
tratar-se, o bem em questdo, de “imoével rural classificado como Grande Propriedade
Improdutiva, ja que possui um GUT igual a 41,51 e um GEE igual a 74,49,
contrariando desta forma o art. 6°, paragrafo 1°da Lei 8.629/93” (MS 23032,
Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 29/08/2001, DJ 09-02-
2007 PP-00016 EMENT VOL-02263-01 PP-00117 LEXSTF v. 29, n. 340, 2007, p.
132-145).

De igual forma, a interpretacdo conforme a lei infraconstitucional é endossada pela
discussao trazida no bojo do MS 26.129/DF. Apesar do art. 184 da Constituicdo Federal de
1988 considerar o imdvel, em sua totalidade, para considerar o cumprimento da funcdo social
ou ndo, para 0 STF, o imovel é conceituado consoante o disposto no art. 4°, § 1°, do Estatuto
da Terra, qual seja considera-se o imdvel rural como unidade de exploracdo econémica.

N&o ha diferenciagdo se ha um condominio sobre o bem, pouco importando se ha

formal de partilha ou ndo. Para o STF, considera-se o art. 1784, do Cddigo Civil, e o art. 46, §

12 Art. 6° Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada econdmica e racionalmente, atinge,

simultaneamente, graus de utilizacdo da terra e de eficiéncia na exploracédo, segundo indices fixados pelo drgéo
federal competente.

§ 1° O grau de utilizacdo da terra, para efeito do caput deste artigo, deveré ser igual ou superior a 80%

(oitenta por cento), calculado pela relagdo percentual entre a area efetivamente utilizada e a area aproveitavel
total do imovel.
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6°, do Estatuto da Terra, ao determinar que a heranca é indivisivel em relacdo a propriedade e
ndo aos herdeiros. A integridade do imo6vel como uma Unica unidade e diferente da
titularidade que é coletiva sobre determinado bem.

Contudo, a heranca é valida para dividir a grande propriedade em pequenas e
médias, e, portanto, ndo sujeitas a desapropriacao para fins de reforma agréria. Nesses casos, a
funcdo social é atrelada & impossibilidade de desapropriacdo de pequenas propriedades, nos
termos do art. 185, da Constituicdo Federal, sem, portanto, considerar a avaliacdo do
cumprimento dos requisitos indicados no seu art. 186, requisitos que comprovem O

cumprimento de sua fungéo social.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. REFORMA AGRARIA. DESAPROPRIA(;AO.
MANDADO DE SEGURANCA. LEGITIMIDADE DO CO-HERDEIRO PARA
IMPETRA(;AO [ART. 1° § 2° DA LEI N. 1.533/51]. SAISINE. MULTIPLA
TITULARIDADE. PROPRIEDADE UNICA ATE A PARTILHA. ART. 46, § 6°,
DO ESTATUTO DA TERRA. FINALIDADE ESTRITAMENTE TRIBUTARIA.
FINALIDADE DO CADASTRO NO SNCR-INCRA. CONDOMINIO. AUSENCIA
DE REGISTRO IMOBILIARIO DE PARTES CERTAS. UNIDADE DE
EXPLORACAO ECONOMICA DO IMOVEL RURAL. ART. 4° 1, DO
ESTATUTO DA TERRA. VIABILIDADE DA DESAPROPRIACAO. ART. 184
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 2. Qualquer dos co-herdeiros €, & luz do que
dispbe o art. 1°, § 2°, da Lei n. 1.533/51, parte legitima para a propositura do writ. 3.
A saisine torna multipla apenas a titularidade do imdvel rural, que permanece uma
Unica propriedade até que sobrevenha a partilha [art. 1.791 e parégrafo Unico do
vigente Codigo Civil]. 4. A finalidade do art. 46, § 6°, do Estatuto da Terra [Lei n.
4.504/64] é instrumentar o célculo do coeficiente de progressividade do Imposto
Territorial Rural - ITR. O preceito ndo deve ser usado como parametro de
dimensionamento de imdveis rurais destinados a reforma agréaria, matéria afeta a Lei
n. 8.629/93. Precedente [MS n. 24.573, Relator para o Acorddo o Ministro EROS
GRAU, DJ 15.12.2006]. 5 A existéncia de condominio sobre o imével rural nao
impede a desapropriacdo-sancao do art. 184 da Constituicdo do Brasil, cujo alvo é o
imovel rural que ndo esteja cumprindo sua funcéo social. Precedente [MS n. 24.503,
Relator o Ministro MARCO AURELIO, DJ de 05.09.2003]. 6. O cadastro efetivado
pelo SNCR-INCRA possui carater declaratério e tem por finalidade: i] o
levantamento de dados necessarios a aplicagdo dos critérios de langamentos fiscais
atribuidos ao INCRA e a concessdo das isencBes a eles relativas, previstas na
Constituicao e na legislagao especifica; e ii] o levantamento sisteméatico dos iméveis
rurais, para conhecimento das condi¢es vigentes na estrutura fundiaria das vérias
regides do Pais, visando a provisdo de elementos que informem a orientagdo da
politica agricola a ser promovida pelos érgdos competentes. 7. O conceito de imével
rural do art. 4° 1, do Estatuto da Terra contempla a unidade da exploragéo
econdmica do prédio rustico, distanciando-se da nocdo de propriedade rural.
Precedente [MS n. 24.488, Relator o Ministro EROS GRAU, DJ de 03.06.2005]. 8.
O registro publico prevalece nos estritos termos de seu conteddo, revestido de
presungdo iuris tantum. N&o se pode tomar cada parte ideal do condominio,
averbada no registro imobiliario de forma abstrata, como propriedade distinta para
fins de reforma agréria. Precedentes [MS n. 22.591, Relator o Ministro MOREIRA
ALVES, DJ de 14.11.2003 e MS n. 21.919, Relator o Ministro CELSO DE MELLO,
DJ de 06.06.97]. Seguranca denegada.

(MS 26129, Relator(a): EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 14/06/2007, DJe-
087 DIVULG 23-08-2007 PUBLIC 24-08-2007 DJ 24-08-2007 PP-00055 EMENT
VOL-02286-03 PP-00563)
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No caso, a propriedade que ndo cumpre com a sua funcdo social, mesmo havendo
a existéncia de condominio, esta sujeita a desapropriacdo para fins de reforma agréria, nos
termos do art. 184, da CF/88. Contudo, na andlise do atendimento de sua funcdo social,
consoante o disposto no Estatuto da Terra e Lei n°® 8.629/93, o imdvel é considerado como
uma unidade de exploragcdo econbmica, cuja andlise é realizada pelos coeficientes de
produtividade: Grau de Utilizag&o da Terra (GUT) e Grau de Eficiéncia na Exploracdo (GEE).

Interessante notar que ao destrinchar o esboco das decisdes proferidas pelo STF, a
funcdo social sempre esta atrelada a um conceito estabelecido pela legislacdo
infraconstitucional, inclusive pelo Estatuto da Terra (1964) que é anterior a Constituicdo
Federal (1988). Ora considera-se a propriedade como indivisivel para fins de desapropriacdo e
gue o conceito do Estatuto da Terra sobre imovel rural aplica-se ao ITR, ora considera-se que
a funcdo social é cumprida quando declarada a sua produtividade, conforme preconiza o
Estatuto da Terra e a Lei n°. 8.629/93.

Neste sentido, é o que dispde os MS 24.307/DF, MS 23.949/DF e MS 24.488/DF,
ao estabelecer como entendimento que a propriedade produtiva, mesmo considerando sua
extensdo territorial ou a possibilidade do proprietario possuir mais de um imovel, ainda assim

ndo pode ser sujeita a acdo expropriatéria para fins de reforma agraria.

A propriedade produtiva, independentemente de sua extensdo territorial e da
circunstancia de o seu titular ser, ou ndo, proprietario de outro imovel rural, revela-
se intangivel a acdo expropriatdria do Poder Publico, em tema de reforma agréaria
(CF, art. 185, 1), desde que comprovado, de modo inquestionavel, pelo impetrante,
0 grau adequado e suficiente de produtividade fundiaria.(MS 24307, Relator(a):
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 21/11/2002, DJ 09-02-2007 PP-
00017 EMENT VOL-02263-01 PP-00136)

O levantamento de dados técnicos efetivados pelo INCRA tem sido com
frequéncia citadas as decisbes como prova cabal para conferir a produtividade ou ndo da terra.
Como a maioria das a¢Ges sdo mandados de seguranca e esses, por si s6, ndo comportam
dilacdo probatdria, a mencdo das provas se restringem a expor a necessidade de dados
técnicos, bem como para através da constatacdo de um laudo produtivo, o proprietério fica

livre de um possivel decreto expropriatério.

A vistoria efetivada com fundamento no art. 2°, §2° da Lei n. 8.629/93 tem por
especifica finalidade viabilizar o levantamento técnico de dados e informagdes sobre
o0 imdvel rural, permitindo a Unido Federal - que atua por intermédio do INCRA -
constatar se a propriedade realiza, ou ndo, a funcdo social que lhe é inerente.

No que se refere a alegacdo das impetrantes, de que o imdvel rural, de que sdo
titulares, qualificar-se-ia como bem essencialmente produtivo, cabe assinalar que
existe, quanto a esse fundamento, situacdo de divida objetiva, pois - consoante
enfatizado pelo Presidente da Republica - o INCRA constatou que a propriedade
rural em questdo € improdutiva (MS 23949, Relator(a): CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 01/02/2002, DJe-059 DIVULG 26-03-2009 PUBLIC
27-03-2009 EMENT VOL-02354-02 PP-00432).
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A medida para a averiguacdo do cumprimento da funcdo social € o laudo que
comprova a produtividade da terra. Aliado a isso, ha o entendimento atrelado ao Estatuto da
Terra que considera o imovel rural como uma unidade de exploragcdo econdmica. Desse modo,
ndo é diferente compreender a importancia que o aspecto econdmico tem como prova da

funcéo social, parao STF.

Note-se, ademais, que o imovel possui area de 2.918,52 ha. Sendo 30ha o mddulo
fiscal do municipio de Ilha Solteira, 98,81 é o0 nimero de médulos fiscais do bem.
Dividido por quatro o numero de mddulos fiscais, tem-se quatro grandes
propriedades de 24,70 médulos fiscais, a luz do art. 4° do Estatuto da Terra (Lei n.
4.504/64). Assim, a eventual nulidade do decreto expropriatério dependeria de
novos calculos do Grau de Utilizagdo da Terra - GUT e do Grau de Eficiéncia da
Exploracdo - GEE, matéria que reclama dilagcdo probatdria, insuscetivel de ser
apreciada em mandado de seguranga (MS 24488, Relator(a): EROS GRAU,
Tribunal Pleno, julgado em 19/05/2005, DJ 03-06-2005 PP-00004 EMENT
VOL-02194-02 PP-00260 LEXSTF v. 27, n. 320, 2005, p. 170-177 RTJ VOL-
00193-03 PP-00914).

O MS 21.348/MS traz consideracdes importantes sobre a funcédo social da terra. O
julgado trata sobre a viabilidade ou ndo da declaracdo expropriatoria no que se refere a
desapropriacdo para fins de reforma agraria. Nos julgados do STF, nota-se que ndo ha uma
preocupacdo em expor claramente o que seja funcdo social. Ndo ha um conceito atribuido
pelo Supremo, mas a compreensdo exposta coaduna com o disposto no Estatuto da Terra, por
entenderem que € a legislacdo mais especifica para o caso.

Para o STF, ha uma auséncia de regulamentacédo especifica para determinar o que
seja a pequena ou média propriedade rural. A analise sé se efetiva coerente para averiguar o
cumprimento da funcdo social se houverem critérios especificos. Nesse sentido, 0 Supremo
entende que ha uma presuncdo absoluta de que a pequena e a média propriedades rurais,
sendo de uma Unica propriedade, cumprem a sua funcao social.

Portanto, duas consideracGes importantes sobre a funcdo social extrai-se desse
julgado. A primeira, diz respeito a clausula de intangibilidade da propriedade rural, cuja
funcdo social é determinada pela produtividade independentemente da extensao rural e pela
circunstancia de ndo possuir outra propriedade.

A segunda consideracdo pertinente € pela auséncia de regramento especifico
quanto ao art. 185 da CF/88, ou seja, para 0 STF, a averiguacdo do cumprimento da fungéo
social depende de critérios, coeficientes especificos de produtividade que classificariam a
propriedade como produtiva e determinaria 0 que seria pequena e média propriedade rural, a

partir desses critérios.
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Nesse interim, ndo h& possibilidade de iniciar o procedimento expropriatério do
imdvel sem, contudo, haver um regramento especifico que viabilize a desapropriagdo prevista
nos arts. 184 e 185 da CF/88. Essa exigéncia considerada pelo Supremo deriva da propria
protecdo ao direito de propriedade. Ademais, os critérios legais sdo considerados como

imprescindiveis até mesmo para surtir efeito da reforma agraria trazida pela Constituigao.

E de registrar, por oportuno, que o proprio Poder Executivo da Unido, ao
reconhecer, ainda que somente agora, a indispensabilidade de edi¢do das leis
integradoras das normas consubstanciadas nos arts. 184 e 185 da Constituicéo
Federal, atribuiu a existéncia desses atos legislativos carater subordinante de sua
acdo expropriatoria no plano da reforma agraria (MS 21348, Relator(a): CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/1993, DJ 08-10-1993 PP-21012
EMENT VOL-01720-02 PP-00182).

Por conseguinte, o STF entendeu neste ponto que sem a legislacdo devida ndo ha
possibilidade de se conferir a funcédo social da propriedade, nem tdo pouco realizar a reforma
agraria no Pais. Como a impetracdo do mandado de seguranca se deu em 1992, em 1993,
houve a edicdo da Lei n. 8.629/93, a qual fixou os parametros acerca dos coeficientes de
produtividade, critérios especificos para averiguacdo do cumprimento da funcdo social e
validacao do decreto expropriatorio.

Importante salientar que a analise do STF considera a func¢do social como um
limite ao direito de propriedade, mas ndo como fator de exclusdo, pois considera a presuncéo
absoluta do direito de propriedade. A desapropriacdo para fins de reforma agraria depende de
prova em concreto e afericdo de critérios especificos dos coeficientes de produtividade. Ao
contrario, ndo ha nenhuma possibilidade de intervencdo do Estado na propriedade privada,
mesmo para fins de reforma agréria e protecéo de direitos coletivos.

O que importa, na real verdade, é dar concre¢do e efetividade ao postulado do
Estatuto da Terra, inscrito em seu artigo 12, que assim preceitua: “A propriedade
privada da terra cabe, intrinsecamente, uma fungdo social e seu uso é condicionado
ao bem-estar coletivo, previsto na Constitui¢do Federal e caracterizado nesta Lei”

A nova Constituicdo trouxe, como ja referido, grandes inovacGes. Ela estabelece,
para efeito da desapropriagdo-sancao, a inexpropriabilidade da propriedade rural, em
fungdo de sua area - desde que pequena ou média - e em funcdo do seu grau de
produtividade, independentemente, nesta segunda hipétese, de sua dimensao fisica.
A dimensdo fisica e o satisfatorio grau de produtividade do imdvel rural atuam,
portanto, como insuperaveis limitagGes constitucionais ao poder expropriatorio da
Uni~]Jao, para efeito de reforma agraria.

A inexploragdo do imével rural - a que equivale a auséncia de qualquer coeficiente
de produtividade decorrente de seu ndo aproveitamento racional e adequado -, que
Ihe frustre, objetivamente, a plena realizacdo de sua funcdo social, constitui o
pressuposto necessario de utilizacdo, pelo Poder Publico, do mecanismo
expropriatério.

A desapropriacdo por interesse social constitui instrumento juridico, destinado,
dentre outros fins explicitados no proprio Estatuto da Terra (artigo 18), (1) a
condicionar o uso da terra a sua funcdo social; (2) a promover a justa e adequada
distribuicdo da propriedade; (3) a obrigar a exploracdo racional da terra; e (4) a
permitir a recuperacdo econdmica e social de regiGes.
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Sendo assim, a forma agraria, com suas consequéncias derivadas do art. 184 do texto
constitucional, ndo atingira a area que estiver produzindo, qualquer que seja a sua
extensédo dentro do imével rural.

A propriedade da terra estard assegurada, na medida em que desempenhe,
integralmente, a sua funcdo social (MS 21348, Relator(a): CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 02/09/1993, DJ 08-10-1993 PP-21012 EMENT VOL-
01720-02 PP-00182).

O MS 22.164-0/SP, traz uma importante andlise acerca da funcdo social,
considerando aqui, como contexto, a desapropriacdo para fins de reforma agraria em imovel
rural situado no Pantanal mato-grossense. A ordem foi concedida, tendo em vista que ndo
houve notificagdo pessoal e prévia do proprietario rural. Entretanto, merece uma atencao para

o0 entendimento exposto pelo STF acerca do principio da funcdo social, ora analisado.

A propria Constituicdo da Republica, ao impor ao Poder Publico o dever de fazer
respeitar a integridade do patrimdénio ambiental, ndo o inibe, quando necessaria a
intervencdo estatal na esfera dominial privada, de promover a desapropriacdo de
imdveis rurais para fins de reforma agréria, especialmente porque um dos
instrumentos de realizacdo da funcéo social da propriedade consiste, precisamente,
na submissdo do dominio a necessidade de o seu titular utilizar adequadamente os
recursos naturais disponiveis e de fazer preservar o equilibrio do meio ambiente (CF,
art. 186, Il), sob pena de, em descumprindo esses encargos, expor-se a
desapropriacdo-sancdo a que se refere o art. 184 da Lei Fundamental (MS 22164,
Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 30/10/1995, DJ 17-11-
1995 PP-39206 EMENT VOL-01809-05 PP-01155).

O contexto ambiental de protecdo juridica do Pantanal deu abertura para o STF se
pronunciar acerca do direito de titularidade coletiva, qual seja, direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Neste caso especifico, o direito ao meio ambiente, a protecéo aos
recursos naturais, foi analisado como requisito para cumprimento da funcéo social.

Ndo se pode olvidar, que, ao analisar tais aspectos, o STF assume que é
imprescindivel para o cumprimento da fungdo social o respeito ao meio ambiente e veda
praticas que coloquem em risco a funcdo ecoldgica. Um importante passo, na analise ao
contemplar ndo somente o requisito da produtividade, foi o de incluir o respeito ao meio

ambiente como requisito para averiguacdo ao cumprimento de sua funcéo social.

O dever que constitucionalmente incumbe ao Poder Publico de fazer respeitar a
integridade do patrimdnio ambiental ndo o impede, contudo, quando necessaria a
intervencdo estatal na esfera dominial privada, de promover, na forma do
ordenamento positivos, a desapropriacdo de imoveis rurais para fins de reforma
agréria, especialmente porque um dos instrumentos de realizacao da fungdo social da
propriedade rural - consoante expressamente proclamado pela Lei n° 8.629/93 (art.
9°, Il e seu § 3°) e enfatizado pelo art. 186, 1, da propria Carta Politica - consiste,
precisamente, na submissdo do dominio a necessidade de o seu titular utilizar
adequadamente 0s recursos naturais disponiveis e de fazer preservar o equilibrio do
meio ambiente, sob pena de, em descumprindo esses encargos, sofrer a
desapropriacdo-sancdo a que se refere o art. 184 da Lei Fundamental (MS 22164,
Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 30/10/1995, DJ 17-11-
1995 PP-39206 EMENT VOL-01809-05 PP-01155)

58



59

Apesar de algumas decisbes o STF estender uma protecdo especial para a
propriedade, tendo em vista considerar o carater absoluto desta por ser um direito
constitucional garantido, a ADI 2.213-MC/DF traz uma importante consideracdo acerca do
principio da funcdo social. Neste julgado, em especifico, a analise se concentra no carater
relativo da propriedade e da importancia da funcéo social para o processo de reforma agréria.

Inicialmente a ADI trata sobre o esbulho possessorio envolvendo a invasdo por
movimentos sociais em terras rurais, alem do controle judicial sobre os pressupostos
constitucionais na edicdo de medidas provisorias. A ilicitude, como apontada pelo STF,
consiste na inobservancia do principio da legalidade sobre os preceitos constitucionais, além
de chamar a atencdo para o fato de que a questdo fundiaria é relevante para minimizar
conflitos sociais.

Uma das questdes levantadas é que a Medida Provisoria n° 2.027-38/2000, editada
pelo Governo Federal, objeto de analise do julgado, frustraria a efetiva concretizacdo da
funcdo social, pois as ocupagOes de terras sdo, em sua maioria, para agilizar o processo de
reforma agraria. De outro modo, as medidas provisérias ndo podem decorrer de juizos
discricionarios do agente politico, mas tdo somente para fazer valer urgéncias e relevantes
situacOes que se inserem no art. 62 da Constituicdo Federal.

No caso em comento, a medida provisoria editada se deu em funcéo de coibir ou
vetar qualquer possivel conflito agrario ou ameaca ao direito de propriedade. De certo modo,
neutralizando os possiveis excessos cometidos pelos movimentos sociais em prol da terra, 0s
quais ameacam os direitos, através do esbulho possessorio, de bens publicos e particulares.

Porém, sob a perspectiva da questdo fundiaria, o STF considerou o seguinte:

N&o se pode deixar de reconhecer, sob a perspectiva da questdo fundiaria, a
importancia que - em éarea socialmente tdo sensivel - assumem a formulagdo e a
implementagdo de uma politica pdblica que viabilize o acesso dos despossuidos as
propriedade da terra, em ordem a permitir a participacdo de todos na justa
distribuicdo da riqueza nacional, para que, erradicadas a pobreza e a marginalizacéo,
seja possivel construir uma sociedade justa e livre, fundada em bases solidarias.(ADI
2213 MC, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 04/04/2002,
DJ 23-04-2004 PP-00006 EMENT VOL-02148-02 PP-00296)

Eventuais contestagdes a autoridade da lei € destacada pelo STF como efetiva se
realizadas com observancia de mecanismos institucionais estabelecidos pela propria
Constituicdo. Com efeito, os conflitos de interesses podem ser apaziguados pela utilizacdo de
meios processuais ou pela via politica do processo legislativo. E, neste entendimento, o
Supremo entende que o imovel rural, que sofre esbulho possessério ou invasdo motivada por
conflito agrério, ndo poderd ser suscetivel de vistoria ou declaragdo expropriatria por um

determinado periodo.
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De outro modo, no acorddo é enfatizada a discussdo acerca do processo de
reforma agréaria na Assembleia Constituinte (1987-1988), que levou ao cabo de retirar a
pequena e média propriedade rural da seara dos iméveis sujeitos a reforma agraria. Mesmo
que a pequena e a média propriedades sejam declaradas improdutivas, estas ndo podem ser
sujeitas ao decreto expropriatério da Unido.

Por sua vez, apenas a grande propriedade improdutiva poderia ser sujeita a
reforma agraria. O STF entende que o principio da funcao social é o cerne da reforma agraria:
“Em 1988, a Assembléia Nacional Constituinte resolve enfrentar esse tema. O art. 186 da
Constituicdo Federal define o elemento béasico, o nicleo da questdo relativa a reforma agraria,
que ¢ a definigdo da fungdo social da propriedade” (ADI 2213 MC, Relator(a): CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 04/04/2002, DJ 23-04-2004 PP-00006, EMENT VOL-
02148-02 PP-00296).

Ainda que a funcdo social seja estabelecida como cerne para a ocorréncia da
reforma agréria e a efetivacdo de direitos sociais garantidos pela Constituicdo e ndo sujeitos a
irredutibilidade, o entendimento consubstanciado na decisao séo restritivos quanto ao alcance
da funcdo social. Para o STF, o cumprimento dos requisitos simultaneos do art. 186 da CF/88
culminam na adequada exploracdo da terra que é obtida através de uma terra produtiva.

Mas 0 que seria essa produtividade? A analise se detém na obtencdo dos GUT e
GEE da terra, cujos indices sdo suficientes para apurar o cumprimento da funcdo social. Os
programas sociais envolvendo politicas de assentamento rural ndo sdo suficientemente
precisos para realizacdo da reforma agraria, dado que a compreensdo de produtividade
restringe e muito a funcdo social e, consequentemente, torna possivel que qualquer
propriedade atinja tais indices.

O MS 22.285-9/SP e MS 32752 AgR/DF trazem entendimento semelhante ao
adotado na ADI. O reflexo das acdes de movimentos sociais, ao reivindicarem a reforma
agraria e 0 acesso a terra, sdo tidas pelo STF como afrontosas a lei, em pleno conflito com o
principio da legalidade. Além disso, a propriedade é um aspecto inerente ao direito coletivo
de acesso a terra. O esbulho possessério é causa para afastar o decreto expropriatorio ainda
que a terra seja improdutiva. Para o Supremo, a ocupacdo ilicita da propriedade é causa
impeditiva de exploracdo econdmica por parte do proprietario e, sendo assim, ndo é possivel
realizar a funcéo social.

A necessidade de observancia do império da lei (“rule of law”) e a possibilidade de
acesso a tutela jurisdicional do Estado - que configuram valores essenciais em uma
sociedade democratica - devem representar o sopro inspirador da harmonia social,
significando, por isso mesmo, um veto permanente a qualquer tipo de
comportamento cuja motivacdo resulte do intuito deliberado de praticar atos
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inaceitaveis de violéncia e de ilicitude, como os atos de invasdo da propriedade
alheia e de desrespeito a autoridade das leis e a supremacia da Constituicdo da
Republica perpetrados por movimentos sociais organizados, como o Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem-Terra (MST) (ACO 1048 MC-QO-ED, Relator(a):
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 28/05/2014, ACORDAO
ELETRONICO DJe-117 DIVULG 17-06-2014 PUBLIC 18-06-2014)

Sendo assim, o STF entende que, apesar de haver uma autolimitacdo imposta ao
Poder Executivo quanto a restricdo de desapropriar quando ha esbulho possessorio, ndo se
trata de uma nova modalidade de imunidade a desapropriacdo para fins de reforma agréria.
Qual seja, ndo é passivel de criar um novo tipo de propriedade imobiliaria que seja imune a
desapropriacao.

Todavia, ao passo que novas restricfes sdo criadas, mais se compreende que 0
entendimento proferido pelo STF é em torno do direito de propriedade. A analise afasta a luta
pelo direito a terra, as questdes sociais por tras da luta pela reforma agréaria. As decisfes sdo
proferidas de modo a encontrar na lei um “sentido-alibi” para afastar o enfrentamento as
questdes sociais trazidas com o instituto da funcdo social.

Ao afastar as pressdes sociais pela reforma agraria, o STF se torna cada vez
menos sensivel as expectativas constitucionais quando ha a determinacdo da promocéo de
reforma agraria para garantir efetividade a justica social. Tais entendimentos baseados em
uma legislacdo-alibi, como é justificar a decisdo, que o Caddigo Civil estabelece
consequéncias ao esbulho possessorio, ndo apenas deixam os problemas sem solucdo, mas
impedem que sejam resolvidos (CABRAL, p. 168, 2009).

O mesmo ocorre no MS 25344/DF e no MS 26336/DF, que tem como impetrantes
proprietarios que alegam ter sofrido esbulho possessorio e, por este motivo, a produtividade
do imdvel foi afetada. Nas hipdteses ocorridas, mesmo a propriedade estando abandonada ou
sem comprovacdo de cumprimento da funcdo social, se é alvo de ocupacdo por movimentos
sociais, considera-se que a produtividade foi afetada e ndo é passivel de declaracdo
expropriatoria.

A vistoria do imdvel para fins de reforma agraria deve permanecer suspensa pela
ocupacdo ilicita. Qual seja, é clara a ideia colocada nas decisdes de que qualquer tipo de
manifestacdo, mesmo que pacifica, € uma afronta direta ao direito de propriedade. Ainda que
a terra ja era tida como improdutiva, ndo se admite e ndo se desapropria o imével sob
nenhuma condicéo.

Nesse sentido, resta clara uma das controvérsias nas decisdes proferidas pelo STF.
Apesar de entenderem que a funcdo social € um importante instrumento para a promogéo da

reforma agréria e garantia do acesso a terra, o principio € deveras banalizado e travado sob o
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manto da protecdo a propriedade. Assim, a Constituicdo € relativizada para dar lugar ao
disposto em lei.

O STF deixa de apreciar questdes relevantes, como a degradacdo ambiental, que
ja enseja o descumprimento da funcdo social, se limitando apenas e exclusivamente se o
imovel foi ocupado ilicitamente ou ndo. As decisGes levam em conta a opinido reiterada do
Supremo nos casos. Ndo ha andlise constitucional do principio, mas tdo somente prevalece a
legislacdo infraconstitucional ao determinar como esbulho as ameacas ao direito de
propriedade.

Para a Suprema Corte, ainda que a Constituicdo determine que para o0
cumprimento da fungéo social deve haver também o respeito ao meio-ambiente, esse aspecto
pode ser suprimido em prol dos entendimentos ja proferidos em decisdes anteriores, em nome
da seguranca juridica e em respeito ao codigo civil, que delimita as formas de acesso a
propriedade e a coloca como direito absoluto e ndo passivel de qualquer tipo de ameaca.
Nota-se que ha uma dificuldade para enfrentar as questfes trazidas pela Constituicdo Federal
ao estabelecer o principio da funcéo social.

O principio da funcdo social tem aplicacdo imediata, como séo todos o0s principios
constitucionais. Assim, tem o principio plena eficéacia, interferindo diretamente no direito de
propriedade. Entretanto, essa interferéncia ndo € para garantia do direito privado a
propriedade, pois o carater de principio-garantia é pelo fato de cumprir com outro preceito
constitucional: a garantia do acesso coletivo a terra. A funcao social é tdo somente cumprida
quando a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa estd vinculada “a protecdo dos bens
juridicos de ordem publica, cuja titularidade ¢ prerrogativa juridica da coletividade.”
(PEREIRA e POMPERMAYER, 2012, p. 12)

Por sua vez, o MS 25.299/DF disp6s sobre a possibilidade de desapropriacédo
guando haja a transmissdo da propriedade para os herdeiros através de doacdo, via
instrumento de escritura publica com clausula de reserva de usufruto vitalicio. A controvérsia
reside no fato de que: ndo providenciada a individualizacao das glebas de terra pelos herdeiros
apos o falecimento do usufrutuario, considera-se, mesmo assim, a glebas como pequenas ou

médias propriedades ou toma-se 0 bem como Unico para fins de reforma agraria.
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A questdo imposta, principalmente, pelo STF refere-se a possibilidade de
imunidade conferida s pequenas e médias propriedades, consoante o art. 185, | da CF/88*2,
Para fins de reforma agraria ndo se admite o fracionamento do imovel, mesmo que haja um
conjunto de herdeiros. Entende-se que a divisdo em glebas é especifica para o recolhimento
do Imposto Territorial Rural, restringe-se, portanto, para fins tributérios, o que ndo ocorre
para o dimensionamento de imdveis para fins de reforma agraria.

Acerca do tamanho das glebas definidas como pequenas ou médias propriedades,
as quais ndo estdo sujeitas a desapropriacdo, tém os seus tamanhos e dimensdes definidas pelo
art. 4°, 11 e 11l da Lei n. 8.629/93'. Ocorre que, no caso do MS 23.006/PB, a situagio é
diferente em relagdo ao mencionado anteriormente. Considerou-se a gleba individualizada de
terra para fins de desapropriacdo, encaixando no requisito de imunidade da acdo
expropriatoria. “Na realidade, os imoveis rurais objeto da declaragdo expropriatoria veiculada
no decreto ora impugnado foram doados, aos ora impetrantes, em 01/08/96, consoante
evidenciam as certiddes emanadas do registro imobiliario da comarca de Sapé/PB (fls. 24 e
27)” (MS 23006, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 11/06/2003,
DJ 29-08-2003 PP-00020 EMENT VOL-02121-13 PP-02663). Ocorrida a doagdo, ndo ha
que se falar em declaracdo expropriatoria.

Contudo, a notificacdo para a vistoria do imével foi realizada quando os
proprietarios eram os pais. Realizada a doacdo, necessaria nova intimagdo para 0S novos
proprietarios. Um ponto importante é que sdo enfrentados aspectos formais em detrimento de
atacar a matéria, o cerne do Direito agrario, como uma ciéncia pratica. A série de dbices é

infinitamente maior a necessidade de se analisar o cumprimento dos preceitos constitucionais.

A imprescindibilidade dessa prévia e regular notificagdo resulta das graves
consequéncias que podem derivar do levantamento de dados e informagdes
pertinentes ao imovel rural, eis que a finalidade da vistoria a que se refere o art. 2°, §
2%, da Lei n. 8629/93 prende-se & constatagdo técnica do atendimento, ou ndo, pelo
prédio rastico, da funcdo social que Ihe é inerente.

B Art. 185. S&o insuscetiveis de desapropriagdo para fins de reforma agréria:

I - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua
outra;

14 Art. 4° Para os efeitos desta lei, conceituam-se:

Il - Pequena Propriedade - o imével rural:

a) de area até quatro modulos fiscais, respeitada a fragdo minima de parcelamento;
b) (Vetado)

c) (Vetado)

111 - Média Propriedade - o imével rural:

a) de area superior a 4 (quatro) e até 15 (quinze) modulos fiscais;

b) (Vetado)
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O descumprimento dessa formalidade essencial, ditada pela necessidade de garantir,
ao proprietario, a observancia da clausula constitucional do devido processo legal,
importa, ao contrario do que sustentado pela autoridade apontada como coatora (fls.
113), em vicio radical que configura defeito insuperdvel, apto a projetar-se, por
efeito de repercussdo causal, sobre todas as fases subsequentes do procedimento de
expropriacdo, gerando, em consequéncia, por auséncia de base juridica idénea, a
prépria invalidacdo do decreto presidencial consubstanciador da declaracéo
expropriatéria (MS 23006, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado
em 11/06/2003, DJ 29-08-2003 PP-00020 EMENT VOL-02121-13 PP-02663).

Interessante decisdo é a ADI 4269/DF, que trata da regularizagdo de terras
ocupadas de dominio da Unido na Amazonia Legal. Na acdo é ressaltada a importancia de
assegurar a inclusdo social das comunidades, através de titulos de propriedade ou concesséo
de direito real de uso as areas habitadas, além de incentivo a programas sociais de producéo
sustentavel e adequado uso dos recursos ambientais.

Apesar do tema se concentrar na inconstitucionalidade da Lei n® 11.952, de 2009,
ao determinar no seu art. 4°, § 2°, que as terras quilombolas estavam sujeitas a regularizacao
em desfavor do modo de apropriacdo do territorio por esses povos, entendeu-se necessaria a
“interpreta¢do conforme dos artigos 216, I da Constituicdo e 68 do ADCT, para assegurar a
relagdo especifica entre comunidade, identidade e terra que caracteriza os povos tradicionais”
(ADI 4269, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 18/10/2017,
ACORDAO ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31-01-2019 PUBLIC 01-02-2019).

A alteracdo contida na Lei n°® 11.952/09, que dispde sobre a regularizacéo
fundiaria das ocupacGes incidentes em terras situadas em areas da Unido, no ambito da
Amazonia Legal, o STF deu um importante passo ao compreender que a alteracdo imposta
pelo dispositivo legal possibilitou a autorizagdo de concessdo de uso de terras ocupadas por
povos quilombolas em favor de terceiros, com desrespeito a protecdo conferida
constitucionalmente nos arts. 215, 216 e art. 68 do ADCT, da CF/88.

O STF compreendeu que, ao submeter os povos quilombolas ao processo de
regularizacdo fundiaria por terceiros, relativizando sua ocupacdo, resultaria ndo s6 em um
grave desrespeito a protecdo constitucional conferida, mas, também, a protecdo ambiental e ao
efetivo interesse social, objeto do cumprimento da funcdo social da propriedade, dado que
esses povos ndo s6 a cumprem, como correspondem aos anseios constitucionais de promocao

da justica social através da reforma agraria.

A necessidade de regularizacdo fundiaria dessas areas, em sua maioria ocupadas por
pequenos e médios proprietarios que retiram seu sustento dos recursos da regido
amazonica, e que produzem de forma sustentavel sem agressfes ao meio ambiente, é
medida que representa 0 cumprimento da funcdo social da propriedade, em especial
quando se trata das comunidades tradicionais que ali habitam, nos termos do que
dispde o art. 188 da Lei Maior, que dispdes que “as terras publicas federais,
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devolutas ou arrecadadas, devem ter sua destinacdo voltada, preferencialmente, para
o desenvolvimento da politica agricola e propiciar uma melhor distribuicao de terras
por meio da reforma agraria (ADI 4269, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal
Pleno, julgado em 18/10/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31-
01-2019 PUBLIC 01-02-2019).

Nas decisdes proferidas nos MS 22.802/PB, MS 23.148-4 e MS 24.494/DF, o STF
segue 0 mesmo entendimento acerca do principio da funcdo social. Nos debates é notério a
consideragdo do cumprimento da fungdo social através da manutencdo dos indices de
produtividade. Contudo, considera-se um desrespeito a Constituicdo o imdvel desapropriado
ser considerado produtivo e, portanto, ser vedada a desconstitui¢do da desapropriacéo.

Discute-se, entdo, ser possivel o pagamento da indenizacdo em peculnia, ao invés
de restituir ao desapropriado em titulos da divida agraria. Para o Supremo, é uma
compatibilizagdo de interesses individuais e sociais, destaque preciso do constitucionalismo
contemporaneo. Contudo, a indignacao persiste no debate do Pleno do STF ao ser levantada a
questdo de que a Constituicdo é ferida ao passo que ndo se considera valida a produtividade
do imovel como fator de impedimento da desapropriacéo.

Nesse contexto, o imovel que, porventura, tenha passado por alguma avaliacdo
pretérita e foi considerado como improdutivo, ainda que alegue que seja objeto de conflito
social, como a invasédo de terceiros no imovel, se realizada nova vistoria e constatados niveis
insatisfatérios de eficiéncia e produtividade, mesmo assim serd valido o decreto de
expropriacdo pelo ndo cumprimento da fungéo social.

Neste mesmo sentido seguem os MS 22.302/PR e MS 24.547/DF, os Ultimos
julgados analisados sobre o espectro da funcéo social. O fato é que o STF ndo discute 0s
aspectos da funcdo social em todos os seus julgados e ndo detalha com exatiddo o principio.
Contudo, a andlise esta intrinsecamente ligada aos decretos expropriatdrios, contexto que
permite analisar a funcdo social dentro da desapropriacéo para fins de reforma agréria.

Tal fato se d& por um simples 6bice processual, a principio. Tendo em vista que a
maioria dos julgados analisados, através da busca no sitio eletrénico do STF, sdo mandados
de seguranca, a natureza processual por si s6 ndo comporta dilacdo probatdria. Portanto, ainda
que discutam-se os fatos, o STF se abstéem da analise das provas para averiguar o
cumprimento ou ndo da funcéo social.

Essa analise se da apenas no conjunto dos fatos ja analisados no decorrer do
processo. Confrontadas as informacgdes trazidas pelas partes, o Supremo analisa as
circunstancias apresentadas pelas partes e aplica a lei ao caso. Interessante aspecto sobre a

funcdo social é extraida dos debates entre os ministros do STF. Esses momentos sdo cruciais,
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dado que o intérprete revela como esta sendo compreendido o direito e se € interpretado a luz
da Constituicdo.

No MS 24.547/DF, merece destaque a analise do entdo ministro Carlos Britto, ao
analisar incoeréncias especificas entre o laudo de INCRA, que apelava pelo ndo cumprimento
da funcdo social, e, de outro lado, os proprietarios do imével objeto de desapropriacdo. que
alegavam ser o imovel um dos mais produtivos da regido. Neste aspecto, 0 ministro atentou-se
para o disposto na Constituicdo e considerou um aspecto que em poucas decisdes foram

analisadas com a énfase constitucional atribuida. Senao vejamos:

“O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Agradeco tdo Idcidas intervengdes,
mas vVou prossegulir.

Quando a Constitui¢do tratou de desapropriacdo de imével urbano que ndo cumpre
as diretrizes do plano diretor, ela estabeleceu a possibilidade de um procedimento
administrativo.

Estou raciocinando com a Constitui¢do, lendo o texto constitucional que é a Lei
Maior do Pais.

CATE 182, i

§ 4° E facultado ao poder puablico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietério do solo
urbano ndo edificado” - € facultado ao poder publico municipal, ou seja, pela via
administrativa, ndo é via judicial - “subutilizado ou ndo utilizado que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:...”

Ora, em matéria de reforma agréria, de desapropriacdo de imovel rural, ndo houve
isso. O discurso da Constitui¢éo foi diferente, foi facilitador do processo de reforma
agraria.

Vejam, Sr. Presidente, Srs. Ministros, Sr. Procurador-Geral da Republica, Sr.
Advogado-Geral da Unido, Sr. Advogado da parte privada, que a Constituigdo, ao
tratar de desapropriacéo de imdvel lato sensu - ai vem a regra genérica, é a diferenca
entre o remédio genérico e o remédio especifico -, fa-la-ia por prévia e justa
indenizacdo em dinheiro, art. 5°, inciso XXIV. Quando se trata de imdvel urbano
que ndo estd cumprindo a sua funcéo socia, a Constituicdo muda o discurso, dizendo
que a desapropriacdo ocorrerd mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da
divida publica, resgataveis em até 10 anos. Quando se trata, entretanto, de
desapropriacdo de imdvel rural que ndo esteja cumprindo a sua funcdo social, a
Constituicdo endurece ainda mais 0 seu discurso e estabelece que ela se fara
mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agraria, resgataveis em até
20 anos. E preciso considerar que, em tema de reforma agraria, a Constituicio se
desejou interpretada por um modo diferente do genérico. O discurso, aqui é
especifico. Entdo, a Constituicdo Federal € a reforma agréaria. Por isso a
Constituicao, de logo, indicou os parametros a serem preenchidos pela propriedade
rural para que ela escapasse da pecha de propriedade descumrpidora da sua funcéo
social, porque, assim como a Constituicdo assegura o direito de propriedade,
impbem & propriedade o cumprimento de uma fungdo social, notadamente no
campo. Essa € a tonica da Constituicéo.

Volto a dizer, estou interpretando a lei conforme a Constitui¢do. Impressionou-me
muito a narrativa da eminente Relatora - que, como de habito, fez um voto
belissimo, de muito boa lavra do ponto de vista técnico e literario - quanto ao fato de
0 proprietario dizer, por intermédio do nobre Advogado, que dispensou 0s seus
empregados logo apo6s a data prevista para a visita dos técnicos. Uma propriedade de
13 mil hectares contava, em uma delas, apenas com uma cozinheira; em outra, um
caseiro; em outra, também um CGnico funcionario. E dizer: os proprietarios
dispensaram os empregados, ou ndo tiveram tempo de reconvocé-los ou de recrutar
alguém que se fizesse de empregado para que o INCRA constatasse?

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - V. Exa. ndo gostaria de ter sido
avisado antes que no dia 12 haveria a vistoria?
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Tanto é que ele fez isso no dia 04.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Mas é de se supor um grande ndmero
de empregados permanentemente numa propriedade tao extensa.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Ele estéa se referindo aos técnicos da
Faculdade de Porto Alegre que estavam para acompanhar a pericia, e foram
dispensados.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Refiro-me aos empregados comuns.
O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Empregado comum ndo vai
acompanhar a pericia, mas, sim os técnicos.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Sim, mas onde estavam 0S outros
empregados? A Constituicdo, sobre a fungdo social da propriedade, diz que ela é
cumprida ndo apenas quando se d& o aproveitamento racional e adequado; vamos
dizer, um dado de ordem técnica e de ordem econémica.

Sr. Presidente, prossigo dizendo que ndo basta a utilizacdo social adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente.

A Constitui¢do faz, agora, duas exigéncias de carater social, em seu art. 186:

“III - observancia das disposic¢des que regulam as relagdes de trabalho;

IV- exploragéo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.”
Vejam os Srs. Ministros que a Constituicdo, em termos de reforma agraria, exige
uma interpretacdo especifica, cuidadosissima. Ela preservou a necessidade, foi
sensivel a necessidade do Pais de se implementar uma reforma agréria e facilitou os
procedimentos administrativos e até judiciais, dizendo que o contencioso judicial
far-se-ia de modo sumario.

Estou interpretando a lei rigorosamente a luz da Constituicdo.

Meu voto, Sr. Presidente, com a devida homenagem, o devido respeito & eminente
Relatora, acompanha o do Ministro Joaquim Barbosa. Denego a segurancga, pelos
fundamentos que expendi (MS 24547, Relator(a): ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno,
julgado em 14/08/2003, DJ 23-04-2004 PP-00035 EMENT VOL-02148-03 PP-
00622 RTJ VOL-00191-01 PP-00174)

Sob tal aspecto, destaca-se mais uma vez, que a decisdo proferida ndo levou em
consideracdo a analise realizada acerca da funcédo social baseada nos preceitos constitucionais.
Tampouco, considerou-se 0 principio ou 0s preceitos constitucionais como motivo plausivel
para declarar nulo o decreto expropriatério. A decisdo levou em consideracdo tdo somente
aspectos formais processuais em sua analise, como a auséncia de elementos que
comprovassem a notificacdo prévia para vistoria do imével.

Desse modo, o principio da funcdo social é relativizado em relacdo ao principio
do devido processo legal e do direito a propriedade, estampados também no seio
constitucional. O fato é que ao relativizar o principio da funcdo social, realiza-se uma anélise
subjetiva, a qual, reitera-se se decisOes proferidas anteriormente que trazem o0 mesmo
raciocinio decisério, contudo deixam de enfrentar o Direito como ciéncia prética, destinado a
resolver problemas sociais, 0s quais sdo objetivos claros da Constituicdo federal: promover a
justica social (STRECK, 2011, p. 67).

2.3 Conclusdes sobre o principio da fungéo social através do MAD
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Consoante exposto, extrai-se a seguinte questdo-problema: o STF nédo enfrenta a

matéria constitucional pertinente ao principio da funcdo social. De todas as decisdes

analisadas e devidamente motivadas, € possivel obter um recorte das formas como interpreta

o principio da fungdo social, contudo, em nenhuma delas sdo analisados os requisitos de

forma concomitante e com o viés social determinante do principio da fungdo social, contido
no art. 186 da CF/88.

E possivel constatar quatro justificativas das decisdes proferidas, identificando o

sentido da pratica decisoria, que interferem diretamente no processo de como a func¢éo social

foi analisada e considerada para se determinar a procedéncia do decreto de desapropriagdo ou

~

nio.
1)

2)

3)

4)

O STF entende que a funcdo social deve ser cumprida conforme a Constituicdo
Federal e preconiza o atendimento, concomitante, dos seguintes requisitos:
bem-estar dos trabalhadores, respeito ao meio-ambiente, observancia das
disposicdes que regulam as relagdes de trabalho e o aproveitamento racional e
adequado do bem. Contudo, considera suficiente o aproveitamento racional e
adequado, a devida exploracdo econémica do bem como suficiente para se
concluir o cumprimento da fungéo social da propriedade rural.

O STF entende que os conflitos agrarios representam uma ameaca ao direito de
propriedade, ao considerar esbulho possessério as ocupacgdes pelos
movimentos sociais em prol do acesso coletivo a terra. Afirmam que nao se
pode determinar o cumprimento da fungdo social em terra objeto de conflito,
dado que compromete-se o exercicio da funcdo social pela impossibilidade de
se explorar economicamente o bem. Ha um enfrentamento entre a protecdo ao
direito de propriedade, como um direito privado, e o direito coletivo de acesso
aterra.

As decisdes sdao compreendidas a partir de critérios de especificidade. Parte-se
do meétodo indutivo, delineando as leis infraconstitucionais que tratam sobre
aspectos designados pela Constituicdo para serem definidos em lei e, por fim,
analisa-se o disposto constitucionalmente.

Auséncia de enfrentamento pratico do Direito. O principio da funcdo social é
deveras relativizado em prol de aspectos formais do processo. O devido
processo legal e os obstaculos de prazos e formas processuais sdo motivacdes

recorrentes para ndo se analisar o cumprimento da fungéo social. Criacdo de
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critérios praticos, justificados por reiteradas decises com a mesma motivacao,
0s quais concentram no julgador a resolucdo suficiente para o caso.

Desta forma, tracadas as informacgfes pertinentes das decisGes analisadas
envolvendo o principio da funcdo social, importante tecer uma reflexdo critica acerca da
pratica decisoria de modo a identificar se o sentido construido nas decisdes analisadas atende
ao disposto constitucionalmente e cumpre com os preceitos de promogéo da justica social,
previstos no art. 170 da CF/88 (FILHO, MORAES, 2010, p. 13).
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3 A DECISAO JURIDICA AGRARIA E A CRITICA HERMENEUTICA DO
DIREITO

As decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal trazem importante
contribuicdo para compreender a evolucdo dos sentidos atribuidos ao principio da funcéo
social no contexto da desapropriacao para fins de reforma agraria. Desta forma, necessario se
faz analisa-las a luz da Critica Hermenéutica de modo a identificar se o sentido proposto
equivale ao disposto constitucionalmente.
3.1 O Supremo e o critério econdémico da funcéo social: Hermenéutica constitucional e o
solipsismo juridico

Em reiteradas decisdes do STF foi possivel constatar o raciocinio construido em
torno da importancia da produtividade do imdvel para configurar o cumprimento da funcgéo
social. A propriedade rural cumpre sua funcéo social quando declarada a sua produtividade,

indices apurados através de critérios especificos (GUT e GEE), nos termos do art. 6° da Lei n.
8629/93 15 Este entendimento foi assim exposto pela ministra Carmen Lucia no MS 26192:

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Eu acho que a Constituigio acentua
que a funcéo social da propriedade rural cumpre-se basicamente pela averiguagdo da
produtividade, e da propriedade urbana pelo aproveitamento. Entdo, em qualquer
dos casos, essas duas sdo as palavras-chave da Constituicdo: aproveitamento e
produtividade. E isso se apura, realmente, como disse 0 Ministro Joaquim Barbosa:
o Poder Publico avalia a entidade competente - no caso, foi a entidade competente -
e, No caso concreto, se vai verificar em outro espago que ndo o mandado de
seguranca. (MS 26192, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado
em 11/05/2011, DJe-161 DIVULG 22-08-2011 PUBLIC 23-08-2011 EMENT VOL-
02571-01 PP-00057, p. 75-76)

Neste sentido, considera-se eficaz o cumprimento de um dos requisitos
apresentados na Constituicdo. Caso a propriedade cumpra com a sua funcdo econdmica é
suficiente para caracterizar o cumprimento da funcao social. Tal motivacdo decorre de uma
interpretacdo liberal da Constituicdo, que é social. Ndo se pode olvidar que, apds a
Constituicdo de 1988, ha uma transicdo de leis com conteddo meramente liberais para uma
Constituicao social.

O fato € que as leis anteriores a Constituicdo seguem uma visdo liberal, tendo em

vista que estdo centradas em relacGes privadas, bem como carregam um ideério patrimonial

B Art. 6° Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada econdmica e racionalmente, atinge,

simultaneamente, graus de utilizacdo da terra e de eficiéncia na exploracédo, segundo indices fixados pelo drgéo
federal competente. § 1° O grau de utilizacdo da terra, para efeito do caput deste artigo, devera ser igual ou
superior a 80% (oitenta por cento), calculado pela relagdo percentual entre a area efetivamente utilizada e a area
aproveitavel total do imével. § 2° O grau de eficiéncia na exploracéo da terra deverd ser igual ou superior a
100% (cem por cento), e serd obtido de acordo com a seguinte sistematica: [...].
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que conta com o positivismo para implementar o0 método necessario para assegurar direitos
privados bem como o cumprimento da lei e da ordem. A partir da Constituicdo de 1988,
houve uma ruptura paradigmatica em que instalou-se uma Constituicdo cidada, com preceitos
e garantias sociais, cujos principios e matérias sdo voltados para a implementacdo da justica
social (HARGREAVES, p. 4-5).

Esse descompasso entre as leis codificadas, leis com alto teor imperativo, até
entdo, e a supremacia instaurada pela Constitui¢do exigiu do intérprete um caminho diferente
para se aplicar o Direito, considerando a forca normativa da Constituicdo (HARGREAVES, p.
6). A Constituicdo inicia um marco juridico importante: seu conteldo politico-social é
plenamente efetivo e tem capacidade de operar o sistema juridico em sua totalidade.

Contudo, para se interpretar € necessario uma metodologia, um caminho diferente
do modo liberal, que impunha total eficacia as normas privadas, sem qualquer mencao
inclusive aos principios trazidos pela Constituicdo. O principio da fun¢do social, apesar de ja
existente juridicamente no Estatuto da Terra, ndo foi implementado com a carga juridico-
social como foi trazido pela Constituicdo.

As mudangas sociais ocorridas no século XX, compreendendo a transi¢do do
Estado Liberal para o Estado Social foi o marco que influenciou também as transformacdes
no mundo juridico (SOUSA, LIMA, p. 2-3).0 Direito deixa de ser regido por leis liberais e
passa a ser comandado por uma Constituicdo social. Nesse sentido, as incompatibilidades
previstas se ddo quando o intérprete deixa de seguir uma hermenéutica constitucional e
continua seguindo uma metodologia liberal.

A quebra paradigmatica é necessaria para a consecuc¢do de principios e direitos
fundamentais garantidos a todo e qualquer cidaddo estabelecidos na Constituicdo. Todo
ordenamento juridico deve ser interpretado a luz da Constituicdo e ndo o inverso. Ocorre que
a auséncia dessa ruptura paradigmatica impede de se extrair a maior eficacia da norma
juridica (FRIAS, 2018, p. 4-5) e cria-se, entdo, limites semanticos estabelecidos pelo
intérprete para se decidir como interpretar e como aplicar o Direito.

A concentracdo no intérprete da responsabilidade juridica de dizer o Direito, em
outras palavras, de traduzir a Constituicdo para o mundo fatico, € uma nogdo que beira o
solipsismo quando baseada exclusivamente na subjetividade e autoridade do intérprete para
garantir o Direito. Em circunstancias praticas, as quais necessario se faz interpretar a
Constituicdo para garantia de direitos, o intérprete solipsista concentra em si o papel de

objetificar o direito, instrumentalizando-o de tal forma que s6 tem sentido aquilo que esta
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conectado a sua subjetividade assujeitadora (STRECK, 2020b, p. 412). Nesse sentido, Corréa
e Gediel ressaltam:

A despeito dessa concepcao doutrinaria que aposta no carater social da Constituicéo,
a analise juridica da propriedade privada pelos tribunais brasileiros resulta, com
frequéncia, em interpretagdes que, gradativamente, corroem 0 carater
compromissdrio da Constituicdo e esvaziam o sentido do texto tal qual apreendido
por essa doutrina (CORREA e GEDIEL, 2015, p. 14).

O principio da fungdo social estabelecido na Constituicdo tem sentido
completamente diverso do estabelecido no Estatuto da Terra, considerando, principalmente, a
quebra de paradigma do Direito, a qual os sentidos propostos ndo se revelam mais
exclusivamente para proteger o direito pautado no individuo, mas sim, passa a ter alcance
social. O que antes era tido como direito Unico e exclusivo do seu titular, ganha conotacédo de
alcance e efetividade social.

Ao determinar que o principio da funcdo social é cumprido quando atingidos
niveis satisfatorios de exploracdo econdmica, 0 STF revela a predominancia da perspectiva
liberal em seus julgados, a qual preserva o direito de propriedade sob uma ética individualista.
Os efeitos predominantes das decisBes solipsistas é a omissao e a recusa direta de afastar o
sujeito do seu objeto, como numa relagdo comum de dependéncia. A concretizacdo de direitos
sociais, promoc¢do da justica social ndo depende da interpretacdo do sujeito para fazé-la
efetiva. Interpretacdo e aplicacdo ndo sdo coisas distintas e implica em uma ruptura com o
sujeito-intérprete.

O principio da funcéo social ndo pode ser enquadrado num locus do sujeito-
intérprete que se vale de uma linguagem privada para estabelecer sua crenca metodoldgica. O
protagonismo judicial antes de 1988 é anterior ao Estado Democratico de Direito, cujas leis
pregressas eram fruto de politicas autoritarias e raizes histéricas marcadas por retrocessos
sociais. Ndo justifica apds 1988, valendo-se da Constituicdo como norma prevalecente sobre
as demais, uma interpretacdo meramente axioldgica e ndo deontoldgica dos direitos e
principios estabelecidos na Constituicdo (STRECK, 2020b, p. 158).

Nesse interim, a critica Hermenéutica do Direito € justamente no sentido de
romper com o paradigma filosofico de que o direito para existir precisa de se conectar a razéo
exposta pelo intérprete. A hermenéutica se vale da intersubjetividade, qual seja, estabelece
uma ponte entre o objetivismo e o subjetivismo, afastando tanto o lado ontoldgico quanto
epistemoldgico do solipsismo. (STRECK, 20203, p. 417).

A hermenéutica visa controlar o voluntarismo juridico a partir da forca da

tradicdo, qual seja, ndo é simplesmente pelo fato de que através da intersubjetividade supera-
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se o0 solipsismo. A intersubjetividade deve ser compreendida a partir do paradigma
hermenéutico, que ndo é relativismo. Para se admitir sentidos auténticos, por meio de uma
tradicdo intersubjetiva, € preciso se valer de um paradigma também auténtico. Por isso, o
intérprete ao valer-se de sua propria consciéncia revela a procedéncia do senso comum e
profere juizos discricionarios, 0s quais ndo podem ser considerados legitimos.

Quando se fala na hermenéutica, como um paradigma auténtico, é porque ela se
vale da construcdo de pré-juizos legitimos, os quais ndo se baseiam na consciéncia do sujeito
sobre 0 mundo, mas na tradicdo histérica como um pré-juizo que revela a compreensdo e o
caminho para compreender os conceitos de modo assertivo (STRECK, 2020a, p.364-365). E,
por isso, que a hermenéutica se vale de um “minimo ¢”, do qual parte a concretizacdo do
sentido e que ndo surge da mera consciéncia do sujeito sobre 0 mundo, seus préprios juizos,
mas a partir daquilo que se estabelece historicamente como mundo.

Tratar a produtividade do imdvel como elemento concretizador do principio da
funcdo social é deveras um pré-juizo inauténtico, o qual é revelador de uma concepcao que
afasta os preceitos constitucionais estabelecidos socialmente e determina uma vontade privada
ainda na perspectiva de uma ontoteologia da metafisica classica. Ao se submeter a juizo uma
demanda néo se espera ouvir a consciéncia do sujeito sobre o Direito, mas que a resposta da
demanda seja uma resposta do Direito, enquanto estrutura.

E esse 0 ponto chave da hermenéutica, de superacdo da metafisica cléassica, do
poOs-positivismo, para uma virada ontoldgico-linguistica que compreende o Estado
Democratico de Direito como fruto de um constitucionalismo compromissorio e
transformador social, constituido a partir de raz6es historicas surgidas no segundo pos-guerra
(STRECK, 2011, p. 64).

O problema dos sentidos nas decisdes judiciais é consequéncia da cisdo entre
Direito e Ciéncia do Direito, problema trazido do positivismo normativista Kelseniano que
abandonou a interpretacdo concreta, qual seja: interpretar € aplicar. A interpretacdo do direito
tal qual é posta por Kelsen, na critica ao positivismo normativista, revela que dentro da cisdo
de Direito e Ciéncia do Direito hd também uma cisdo, uma ruptura interpretativa.

A ciséo consiste entre a interpretacdo como ato de vontade e a interpretagdo como
ato de conhecimento. A interpretacdo como ato de vontade leva o julgador a normatizar os
conceitos produzidos a partir de consciéncia filoséfica do mundo, linguagem privada. A
interpretacdo como ato de vontade sempre permite ao intérprete um espaco de mobilidade

suficiente sob o qual ele podera sustentar seu argumento de vontade.
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De outro modo, a interpretagdo como ato de conhecimento produz no mundo
juridicos proposicGes que semanticamente trazem consequéncias interpretativas neutras e
objetivas, as quais ndo permitem a mobilidade do intérprete. O problema enfrentado pela
Critica Hermenéutica do Direito consiste em afastar a interpretacdo sistematica e
discricionaria do intérprete que se apoia na metafora da “moldura da norma”, faz-se assim
porque assim a lei diz (STRECK, 2011, p. 33). Neste sentido, nota-se que as decisfes
judiciais néo resolvem o problema central dos conflitos agrarios: 0 acesso a terra, a promocao

da reforma agréria através da justica social garantida pela Constituigéo.

Portanto, é possivel dizer que, nos termos em que o neoconstitucionalismo vem
sendo utilizado, ele representa uma clara contradicdo, isto é, se ele expressa um
movimento tedrico para lidar com um direito “novo” (poder-se-ia dizer, um direito
“pOs-Auschwitz” ou “pds-bélico”, como quer Mario Losano), fica sem sentido
depositar todas as esperangas de realizacdo desse direito na loteria do protagonismo
judicial (mormente levando em conta a prevaléncia, no campo juridico, do
paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia) (STRECK, 2011, p. 36).

H& uma equivocada nocao juridica de que o STF € a ultima palavra para aplicar a
Constituicdo, principalmente pelo retrato do normativismo kelseniano de que sempre podera
haver uma lacuna legal que é preenchida pela vontade do intérprete. A decisédo judicial ndo €
produto da vontade de seus julgadores, mas tdo somente pode ser provocada e discutida pela
interpelacdo da doutrina e estudiosos do direito ao questionar os argumentos fundamentais das
decisbes proferidas, dizendo inclusive que sdo equivocados.

De outro modo, cabe mencionar que as decisdes discricionarias ficam fora do
controle jurisdicional em relagdo ao seu conteudo. A implicacdo préatica é criar uma funcao
extra no sistema para legitimar uma arbitrariedade cometida pelo Judiciario, cuja
consequéncia determina a incontrolabilidade da decisdo proferida pelo STF, pois como
poderia contrariar uma decisdo proferida por um ministro do Supremo? As decisdes
discricionarias produzem efeitos vinculantes ndo em relagdo aos compromissos firmados na
Constituicdo, mas a fidelidade dos argumentos de sentidos postos pelo intérprete.

Neste sentido, € imprescindivel conceber principios consagrados na Constitui¢éo
tais como regras, dado que foram postos de modo a concretizar e proteger 0s seus objetivos
elencados. O principio da funcdo social visa proteger ndo a propriedade privada, mas
determinar o seu aspecto social para estender a coletividade o direito a moradia, incluindo a
protecdo ambiental, a valorizacgdo do trabalho e o uso e aproveitamento adequado da terra.

A viséo do principio constitucional da funcdo social implica também uma viséo
diferenciada daquilo que foi estabelecido no Estatuto da Terra, oriundo de contexto juridico e

politico eminentemente autoritario. De modo que, ao interpretar os dispositivos infralegais,
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como os mencionados do Estatuto da Terra e da Lei n°® 8.269/93, devem ser analisados sob
conformidade com a Constituicdo. E 0 que se chama de constitucionalizacdo do direito
privado, de modo que qualquer lei analisada deve levar em consideracdo os fins e meios
empregados pela Constituicdo para se cumprir com as garantias sociais (GRESSLER et al,
2013, p. 69).

Streck (2011, p. 57) propGe a tese da descontinuidade ao conceber 0s principios
constitucionais como instituidores do mundo pratico do Direito. Essa constatagdo permite um
ganho para o Direito a medida que impde ao juiz o dever de decidir da forma correta, ndo a
melhor forma a ser aplicada, adequando a norma a realidade presente. E o famoso, cada caso é
um caso e produz-se uma norma diferente (ato interpretativo de vontade), distanciando da
prioridade constitucional para garantir direitos sociais.

Para compreender melhor a proposta hermenéutica e a reflexdo critica acerca da
decisdo judicial proferida pelo STF, necessario faz-se compreender o paradigma
hermenéutico, qual seja o ponto de partida do giro ontoldgico-linguistico. A norma, o Direito
carrega em si sentidos, 0s quais para serem colocados no mundo juridico necessitavam de
deixar de ser esséncia e passaram a ser fruto da consciéncia do intérprete. Essa mudanca de
paradigma na modernidade é o rompimento com o objetivismo, do realismo filosofico e o
casamento com o subjetivismo que atribuiria ao intérprete a funcdo de fundamentar as coisas
(STRECK, 2020b, p. 124).

Na virada do século XX, ha uma quebra de paradigma com a subjetividade, a qual
denomina-se giro ontoldgico-linguistico. Ndo que a mudanca baseada na linguagem,
afastamento da linguagem privada para uma linguagem publica com a invaséo da filosofia da
linguagem, representasse apenas uma mudanca na qual o problema filos6fico deixado pelo
positivismo normativista fosse enfrentado apenas linguisticamente. Ao contrario, a virada
paradigmatica trata do ingresso do mundo pratico na filosofia.

Isso decorre do rompimento das divisdes da teoria do Direito entre facticidade e
validade, moral e direito, teoria e pratica. O problema do esquema sujeito-objeto é o
positivismo que, ao tentar solucionar o problema da cisdo entre a razdo pratica e a razao
tedrica agrega a subjetividade, outro problema dado que introduz o sujeito solipsista no

mundo juridico.

O ndcleo das teorias neokelsenianas da interpretacdo reside na distingdo entre
“interpretagdo cognitiva”, de um lado, e “interpretacdo decisoria e “criativa”, por
outro. A interpretacdo cognitiva consiste numa operacdo puramente cognoscitiva
privada de qualquer efeito pratico. Ela “consiste em identificar os possiveis e
diferentes significados de um texto normativo”. Neste ponto, os significados
admissiveis, sdo determinados pelas “regras linguisticas - sintaticas, semanticas e
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pragmaticas - compartilhadas”, mas também pelas distintas técnicas interpretativas
em uso e as teses dogmaticas difundidas nas doutrinas. Ja as interpretagdes decisdria
e criativa sdo operacBes criticas como tais, também nos moldes de Kelsen,
puramente decisorias: a chamada interpretagdo “criativa” consiste em adscrever um
significados situado fora do perimetro dogmatico admissivel, entanto que a
interpretagdo deciséria consiste em “eleger” um dos significados admissiveis,
descartando os restantes (SERRANO, 2019, p. 29).

As tentativas de se introduzir a filosofia no mundo préatico, entdo, decorre da
virada ontoldgica (analise do ser no mundo), a qual reconcilia a teoria e a pratica, antes
separadas pelo positivismo. Essa mudanca didatica representa um deslocamento do
solipsismo subjetivista para um contexto intersubjetivo de fundamentagdo. Essa é a proposta
hermenéutica que ir4 responder ao problema lancado entre a teoria e prética: a razédo
hermenéutica consiste no conhecimento do mundo pratico e tedrico, que se relinem na pré-
compreensdo para extrair a resposta correta e de institucionalizacdo do mundo préatico pelos
principios (STRECK, 2016, p. 155).

Nesse sentido, o novo paradigma de Direito lancado pelo giro ontol6gico é
justamente afastar o sujeito da centralidade das decisdes, como sendo o fundamento do
conhecimento. Nao é o sujeito que determina os sentidos do Direito. O que observa-se nos
julgados é que a questdo da funcdo social, questdo social trazida pela CF/88 ao fixar o direito
a terra como direito coletivo, ndo é enfrentada ao alvedrio da concepcao e sentidos atribuidos
pelo intérprete.

N&o se enfrentam os problemas sociais do direito, tdo somente atribui-se sentido
de uma maneira exclusivista. A realidade juridica do positivismo normativista € conduzir o
Direito a razdo pratica através do sujeito. A realidade pratica ndo s6 foge da garantia
compromissoria social da Constituicdo, mas assume um papel cada vez mais excludente e
reducionista da realidade. Privilegia-se um contexto unico de realidade, como € analisada a
situacdo daqueles que ndo podem usufruir do direito de propriedade pelo esbulho cometido
por grupos sociais, mas o problema maior encontra-se na busca pelo acesso coletivo e ndo do
individuo, que possui um titulo, para acesso a terra.

A autonomia do Direito é perdida quando se fortalece por meio da linguagem
privada os sentidos atribuidos pelo sujeito. A realidade produzida pelo positivismo
normativista € uma realidade alienada da realidade social. Distorce-se 0s parametros
justamente porque deixa-se de enfrentar os problemas dessa nova realidade para se limitar aos
estritos comandos legais. A tarefa do jurista ndo é enfrentar as lacunas da lei, justamente por

estar adstrito a ela de modo racional e afastado da historicidade que cerca os sentidos, 0S
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sentidos obtidos séo atrelados a consciéncia do sujeito. Nesse sentido, importante a critica de
Castanheira Neves (2002, p.29) acerca do positivismo normativista:

A autonomia do direito intencionada pelo normativismo era, pois, a autonomia de
uma normatividade constituida e sustentada no sistema auto-referente da sua
abstracta racionalidade dogmatica. Reconhega-se ter sido ela o resultado de um
poderoso e empenhado esforgo intelectual alimentado desde a modernidade pelo
objectivo cultural e epistemoldgico dltimo de reconduzir a juridicidade a razéo
tedrica (sistematica-construtivista-dedutiva). S6 que essa autonomia, ou a autonomia
do direito manifestada deste modo, foi também seu erro - e por ele se condenou
afinal. E que, se uma tal autonomia se construia segundo uma normatividade que
dogmaticamente acabava por se fechar sobre si prépria num sistema formal, o direito
formal segundo M. Weber, por isso mesmo se alienava de uma realidade social que
evoluia e assim se furtava ndo sé os compromissos politicos, sociais, econémicos,
etc., mas sobretudo aos problemas que essa nova realidade lhe exigia - nem o
expediente das clausulas gerais e o reconhecimento das lacunas a integrar seriam
formas suficientes de superacao.

A indagac¢do de como compreendemos chega tarde, dado que, em certo sentido, ja
estamos em um mundo que ja had uma antecipacdo dos sentidos. Ha uma pré-compreensao,
qgue ndo se afasta de sua historicidade, que traz 0 minimo para a compreensdo do ser no
mundo. A reflexdo critica hermenéutica se da a partir do momento em que se assegura no
papel do juiz o intérprete como fim ultimo, enterrando que o0s preceitos constitucionais ja
carregam em si 0s sentidos ja expostos pela tradicao historica.

Os fatos ndo se coadunam com a realidade pela razdo imposta pelo intérprete, mas
sim pelos fatos ocorridos no decorrer da histéria e da evolugdo juridica para se chegar ao
Direito estruturante e eficaz. Por isso, ndo ha possiveis respostas corretas, ndo ha pluralidade
de sentidos, ha a resposta correta que deve ser 0 alvo do juiz ao extrair da Constituicdo o que
ela propde. Praticas decisorias guiadas pelo subjetivismo sdo decisionismos que relativizam o
Direito e a hermenéutica € avessa neste sentido.

Um marco importante e prejudicial do constitucionalismo em paises de
modernidade tardia, como o Brasil, é que os tribunais aplicam a Constituicdo apenas no que se
refere a sua compreensao procedimental, qual seja, protege-se o procedimento democrético e
adequam-se a teoria habermasiana de que os problemas a serem enfrentados pelo Direito sdo
resolvidos quando ha uma comunicagdo dialética entre sujeitos convictos de suas posi¢des
que coletivamente trardo a solucdo pratica de que a Constituicdo espera (STRECK, 2011, p.
97).

O problema da interpretacdo constitucional apontado pela hermenéutica critica é
que os meios ndo justificam os fins. Deve-se atentar para os fins constitucionais, considerando
que a Constituicdo tem carater dirigente e compromissorio com os desafios sociais por ela

langados. Sob o alcance da funcéo social e a critica ao carater excludente da produtividade do
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imével, ndo sdo os procedimentos asseguradores da ordem democrética e formal da
Constituicdo, que trazem a solucdo proposta pelo texto constitucional ao direito material.

De maneira diversa, o principio da funcdo social deve ser analisado dentro do
espectro garantista constitucional, o de erradicacdo da pobreza, diminuicdo das desigualdades,
direito @ moradia e acesso coletivo a terra, como direitos sociais que concretizam o Estado
Democratico de Direito. O sistema processual, o procedimento ndo pode afastar o
cumprimento finalistico da Constituicdo, necessario se faz que seu contetdo seja cumprido.

Sobre isso, 0s sentidos construidos ndo podem estar nas coisas ou na mente do
intérprete. Isso significa que o discurso juridico, a ratio decidendi ndo pode se pautar na
subjetividade do intérprete, sob 0 manto de que a discricionariedade é adstrita a lei. A razéo
hermenéutica compreende que o discurso ja € acompanhado, precedido, por uma antecipacao
de sentido, que advém do mundo pratico, ndo do universo do intérprete (STRECK, 2011, p.
107).

E verdade que Habermas ultrapassa o esquema sujeito-objeto, mas ndo ha uma
superacdo efetiva, dado que a substitui pela razdo comunicativa (STRECK, 2011, p. 112). O
discurso pautado entre varios intérpretes opinativos que discutem o direito dentro do universo
de fala de cada um sdo meramente a¢des comunicativas, ndo passa de um discurso dedutivista
para se chegar ao consenso decisivo dos intérpretes. Continua-se a separar 0 ato de interpretar
da aplicacdo do direito, qual seja: fundamenta-se na lei e aplica-se a jurisdi¢cdo. De outro
modo, ndo supera-se a subjetividade inerente ao sujeito solipsista.

Apesar de ndo concentrar-se especificamente neste trabalho sobre o discurso
habermasiano, é interessante notar que o Direito carece de autonomia quando reforca-se o
positivismo normativista. Compreender o Direito a partir de um mundo abstrato do sujeito
reflete a equivocada nocdo de que ndo se tem seguranca juridica nas decisdes proferidas. A
constante cisdo entre interpretacdo e aplicacdo revela-se presa ao sujeito que determina o
Direito por uma realidade alienada, a qual se furtam os compromissos sociais e politicos
constitucionais.

Quando fala-se em aplicagdo como direito, ndo se resume o direito aplicado ao
caso concreto, porque para a hermenéutica é indissociavel o ato de interpretar e aplicar.
Mesmo quando se I& uma lei ou a propria Constituicédo ja se esta aplicando, considerando que
ndo se interpreta para compreender, antes, ja se antecipa a pré-compreensao dos sentidos,
dado que a linguagem é publica e ja é constituida de um minimo de sentido.

Explica-se. A luz da hermenéutica filosofica, a visdo instrumentalista do processo

é totalmente dependente do sujeito cognoscente. Por isso, as decisdes analisadas ao
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descreverem que ndo se pode analisar o cumprimento da fungdo social quando a terra é
invadida ou sobre 0 manto da ndo andlise de provas ou por critérios processuais ou de
interpretacdo da lei especifica, a postura do juiz é de carregar para si a diregdo e controle do
processo. Sob esse aspecto, as justificativas sempre vdo estar pautadas em critérios
instrumentais, principio do devido processo legal, proporcionalidade, que favorecem a
atuacdo do sujeito cognoscente e afasta o enfrentamento do direito material em conflito
(STRECK, 2014, p. 247).

Desse modo, para ndo cair no erro da linguagem privada tipica do sujeito
solipsista, considerando toda especificidade do direito e das categorias juridicas do Estado
Democratico de Direito, a critica hermenéutica ultrapassa as concepc¢des metafisicas,
dedutivistas e assume o papel de intermediadora, qual seja de adjudicadora de sentidos.
Quebra-se com aspecto relacional do sentido, o qual existe porque em determinado momento
0 que foi dito ndo se separa de seu interlocutor e os seus efeitos operam de acordo com o
momento ao qual esté inserido.

A questdo da linguagem, para a critica hermenéutica, € que ela ndo se produz
sozinha, como em um texto que carrega em si seu sentido Unico. Entretanto, ndo se pode
admitir que as incertezas significativas sejam suprimidas pelo intérprete, porque estes nao
suprem. Neste ponto, é necessario o paradigma hermenéutico para a atribuicdo dos sentidos,
0s quais ndo sao reproduzidos, mas atribuidos a medida que interpretar € aplicar e os sentidos
gue se dao na linguagem e ndo na subjetividade do sujeito (STRECK, 2020b, p. 140).

A condicdo de possibilidade para a interpretacdo é a compreensao, desde ja
concebida a partir de uma pré-compreensao, que é o contexto das tradi¢ces sociais, culturais e
historicas. O sujeito ndo se aparta do processo hermenéutico, mas ndo é o seu protagonista,
ele se aproxima do objeto em uma relacdo dindmica de consenso. A tradicdo ndo prende o
sujeito ao seu objeto, caso contrario estabeleceria uma relacdo assujeitadora, mas ela fornece
os limites para a decisao; é o constrangimento critico, linguistico-epistemolégico, que impede
que 0 sujeito se torne a razdo do sentido; e, portanto, construa-se uma decisdo (sentido)
adequado.

Por fim, é importante salientar que a pré-compreensdo ndo é propriamente uma
visdo de mundo, o qual paira o relativismo, uma vez que se concebida dessa forma, vai-se de
encontro, mais uma vez, ao carater dirigente constitucional. A pré-compreensdo parte da
circunstancia de que, enquanto sujeito, compreende-se 0 mundo através da linguagem que €
fundamentalmente intersubjetiva. Esclarecendo melhor ainda, tece-se a critica as

fundamentacbes do STF ao orientar o Direito sob a perspectiva Gnica do proprietario
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(preconceitos e opinides prévias da consciéncia do intérprete), diferentemente, ao se
constranger por meio de uma reflexdo critica de que o direito a terra € para todos e que devem
ser considerados os direitos fundamentais (LIMA, SOUSA, p. 15) para concretizacdo da
Constituicao (razdo hermenéutica).

E, por este motivo, que a hermenéutica afasta qualquer possibilidade de método.
“A interpretagdo somente se emancipa se superar todas as formas de instrumentaliza¢do da
linguagem” (STRECK, 2020b, p. 142). A hermenéutica se opde ao método ndo porque €é
contra a racionalidade, ao contrario, reforca-se mais ainda o controle sobre a interpretacéo.
Mas o método morre enquanto sustenta a subjetividade emanada da filosofia da consciéncia.
N&o é o assujeitamento do intérprete que determinara o sentido de fungéo social, definindo o
principio somente pelo seu carater econémico.

A hermenéutica tem carater universal, pois ela transcende o olhar sobre o objeto.
Neste sentido, s6 se pode falar em cumprimento da funcdo social se compreender a
Constituicdo em seu carater dirigente e compromissada com a consecucdo de direitos sociais.
Por isso, a pré-compreensao hermenéutica permite o conhecimento do chdo que assenta 0s

sentidos, evitando assim prejuizos na atribuicdo dos mesmos.

3.2 Direito de propriedade x Direito coletivo a terra: A critica hermenéutica a
ponderacao de principios

O assunto é deveras relevante quando se fala em ponderacdo de principios.
Primeiramente, porque o0 positivismo normativista no seu modo de interpretar vinculado ao
esquema sujeito-objeto compreende que principios podem entrar em conflito e, por esse
motivo, deve-se apelar para uma ponderacdo, a qual se utiliza o viés do principio da
proporcionalidade.

Os principios constitucionais tém forca normativa e constituem importante
alicerce para a concretizacdo dos direitos e garantias previstos na Constituicdo. Nao obstante,
nas decisdes analisadas é constante a no¢do de que os principios colidem entre si. O principio
da funcéo social é colocado em colisdo com o direito de propriedade, 0os quais recaem sob a
analise do sujeito, recai-se no subjetivismo do esquema sujeito-objeto para dar o veredicto de
qual principio deve ser considerado no caso concreto.

A relativizacdo dos principios, considerando-os meramente como valores que séo
trazidos para o Direito, é banalizada pela compreensdo de que o sistema juridico é composto

basicamente por regras, ndo por regras e principios. Essa negacéo, a priori, causa distin¢ao
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entre as regras e 0s principios e dai pode-se dizer que se procedem as dissociacOes entre fato e
direito, interpretacéo e aplicagéo.

Decisdes tipicas subjetivistas utilizam-se de "alibis™" juridicos para justificar suas
fundamentacbes pautadas na consciéncia do sujeito. Sob o argumento de que as regras nem
sempre sdo suficientes, ao passo que existem Obices, lacunas deixadas pelo legislador, o
intérprete faz uso de apoios tedricos para justificar a escolha de determinada regra no lugar da
outra.

Um exemplo comum sdo os obstaculos processuais nas decises analisadas.
Recorre-se ao principio do devido processo legal, mas, o mais importante, é a ponderacdo ou
subsuncdo do direito de propriedade e o principio da funcdo social. Enquanto este preserva
direitos sociais e coletivos previstos na Constituicdo para promocdo da justica agraria, aquele
resguarda direitos individuais centrados na titulacdo e constituicdo do individuo como

detentor, cujo direito € intangivel.

N&o posso desconsiderar, Senhor Presidente, que vivemos sob um regime
constitucional, cujos fundamentos, estruturados em bases democréticas, garantem a
intangibilidade do direito de propriedade (embora este ndo possua carater absoluto) e
disciplina o procedimento de expropriacdo dos bens pertencentes ao patriménio
privado.

N&o questiono a necessidade da execugdo, no Pais, de um programa de reforma
agréria, cuja implementacdo se faz inadidvel e essencial & superagdo dos conflitos
fundidrios e a viabilizagdo do acesso dos despossuidos a propriedade da terra.

E que 0 acesso a terra, a solucdo dos conflitos sociais, 0 aproveitamento racional e
adequado do imdvel rural, a utilizagdo apropriada dos recursos naturais disponiveis e
a preservacdo do meio ambiente constituem, inegavelmente, elementos de realizagdo
da funcdo social da propriedade. A desapropria¢do dentro desse contexto - enquanto
sangdo constitucional ao descumprimento da fungfo social da propriedade (JOSE
AFONSO DA SILVA, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, p. 272, 10* ed.,
1995, Malheiros) -, reflete importante instrumento destinado a dar consequéncia aos
compromissos assumidos pelo Estado na ordem econdmica e social.

Nada justifica, porém, o emprego ilegitimo do instrumento expropriatorio, quando
utilizado pelo poder estatal com evidente transgressdo aos principios e normas que
regem e disciplinam as relagdes entre as pessoas e o Estado. N&o se pode perder de
perspectiva, por mais relevantes que sejam os fundamentos da acdo expropriatoria
do Estado, que este ndo pode - e também ndo deve - desrespeitar a clausula do due
process of law, que condiciona qualquer atividade do Estado tendente a afetar,
dentre outros direitos, aquele que concerte a propriedade privada (MS 23759,
Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 17/04/2002, DJ 22-08-
2003 PP-00043 EMENT VOL-02120-35 PP-07156, p. 7174-7175).

A par de mensurar diferencas entre principios e regras, deve-se salientar, que ao
colocar os principios como standards valorativos (STRECK, 2020b, p. 253), retira-se seu
potencial atributo de regra atribuido pela Constituicdo e reduz-se a mero “auxiliar” quando
ndo ha a efetividade normativa. Essa banalizacdo dos principios afeta inclusive a forma como
os direitos sdo apreciados e leva em consideracdo a supervalorizacdo de institutos juridicos

em detrimento de outros.
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No caso da funcdo social, o STF ndo consegue dissociar em suas decisdes o
principio da fungdo social, sem considerar o carater inviolavel da propriedade. Mesmo néo
havendo o cumprimento da funcdo social, este ndo pode ser declarado, tendo em vista a
supremacia do direito de propriedade. Utilizando-se do critério da proporcionalidade ou sob o
viés do devido processo legal, ndo se enfrenta o Direito tal como é posto, de eliminar o
conflito agrario existente entre aqueles que almejam o acesso a terra e aqueles que almejam
manter-se nela devido ao seu direito de propriedade em potencial.

O problema consiste no exagero de principios, muitas vezes consubstanciados na
Constituicdo e nas leis, todavia, utilizados para garantir o voluntarismo judicial. Nesse
sentido, STRECK (2020b, p. 254) denomina o fenémeno juridico de fundamentar
demasiadamente em principios que escoram o direito alegado nas decisdes como
pamprincipiologismo.

Em linhas gerais, o pamprincipiologismo é um subproduto das teorias axiologistas
que redundaram naquilo que vem sendo chamado de neoconstitucionalismo e que
acaba por fragilizar as efetivas conquistas que formaram o caldo de cultura que
possibilitou a consagragdo da Constituicdo brasileira de 1988. Esse
pamprincipiologismo faz com que - a pretexto de se estar aplicando principios
constitucionais - haja uma proliferagdo incontrolada de enunciados para resolver
determinados problemas concretos, muitas vezes ao alvedrio da propria legalidade
constitucional (STRECK, 2020b, p. 254)

Essa aparéncia de direito concedida a qualquer principio é de certo modo propicio
para a ponderacdo de principios. Utiliza-se de um principio para se determinar qual o melhor
direito a ser aplicado no caso concreto. A consequéncia direta é o enfraguecimento normativo
dos principios constitucionais. E o que tem ocorrido com o principio da funcéo social.

As decises refletem teorias subjetivistas, como a apresentada por Robert Alexy.
Para ele ha diferenca entre regras e principios e essa diferenca é qualitativa, as quais se
diferenciam em relacdo a estrutura e a forma de aplicacdo (CARDOSO, 2016, P. 142). A
técnica defendida por Alexy e utilizada pelos tribunais baseia-se no uso da ponderacéo e do
principio da proporcionalidade como solugdo a colisdo de direitos fundamentais, dito como
principios de direito.

A diferenciacdo consiste em compreender que a legalidade permite que principios
sejam aceitos como normas mais fundamentais, sendo as regras a concretizagdo desses
principios. De outro modo, principios sdo tidos como normas de grau mais elevado que séo
efetivados através de regras (CARDOSO, 2016, p. 140). Essa € a grande questdo axiologica
que afeta a eficacia normativa dos principios constitucionais.

N&o supera-se 0 sujeito como o protagonista que vai trazer o direito ou coloca-lo

em pratica. Cria-se teorias e métodos destituidos de razdo hermenéutica que enfraquecem o0s
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preceitos e valores sedimentados na Constituicdo. A reflexdo critica hermenéutica é
justamente de que a ponderacdo de principios é uma teoria que enfraquece o conteldo
democratico da Constituicao.

O Direito Constitucional foi restringido pela teoria da argumentacédo juridica ao
determinarem que, em uma colis&o de direitos, deve-se sopesar o direito de acordo com a sua
racional procedimentalizagdo. Em uma colisdo de principios, o ideal de racionalidade é
identificar o ponto de conflito e delimitar a abrangéncia de cada principio de acordo com o
direito em questdo, em uma tentativa de harmoniza-los em consonancia com o direito
pleiteado por cada parte (CRISTOVAM, 2007, p. 227).

O ponto principal € que a hermenéutica ndo diferencia principios de regras, uma
vez que, conforme ja salientado, principios tém a mesma carga axiologica de uma regra na
Constituicdo. Ndo h& mais a possibilidade de dentro do contexto constitucional e a ordem
democrética instaurada, a partir de 1988, coexistir teorias que ainda separem principios e
regras. Ambos coexistem no mesmo plano constitucional, cujo objetivo é dar efetividade aos

direitos e garantias ali contidos.

O Direito Constitucional, nessa medida, foi tomado pelas teorias da argumentacéo
juridica, sendo raro encontrar constitucionalistas que ndo se rendam a distin¢éo
estrutural regra-principio e a ponderacdo. Na maior parte das vezes, os adeptos da
ponderagdo ndo levam em conta a relevante circunstancia de que é impossivel fazer
uma ponderagdo que resolva diretamente o caso. A ponderagdo - nos termos
propalados por seu criador, Robert Alexy - ndo é uma operagdo em que se colocam
os dois principios em uma balanca e se aponta para aquele que “pesa mais”, algo do
tipo “entre dois principios que colidem, o intérprete escolhe um” (STRECK, 2020b,
p. 255).

A tentativa de racionalizar o método de ponderacdo de principios ndo elimina o
problema juridico. Ao contrario, sob o manto da seguranca juridica, cria-se novos institutos
para fundamentar racionalmente a escolha do intérprete. O assujeitamento dos sentidos é
compreendido com um esforgo interpretativo maior do intérprete para atribuir sentidos aos
principios e “traduzi-los” racionalmente como norma aplicavel (DIAS, 2019, p. 55).

As decisdes ditas conflitantes, quando ha o conflito de principios no positivismo
normativista, sdo tidas como obstaculo para a atividade juridica. O direito invocado pelo
principio da proporcionalidade produz decisGes procedimentais, sob a justificativa do amparo
legal, uma vez que o interprete utiliza-se do apoio legislativo para produzir decisdes juridicas
mais racionais e transparentes (DIAS, 2019, p. 53).

A proposta argumentativa de Alexy para resolver os problemas juridicos

determinada pelo principio da proporcionalidade, concentra-se em trés subdivisdes: a
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adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. As duas primeiras servem
para esclarecer as possibilidades faticas, enquanto a ultima traz a tona as possibilidades de
solucéo do conflito (STRECK, 2020b, p. 267)

Quanto menor a aceitacdo fatica e a possibilidade de afetacdo de um principio pela
ndo satisfagcdo do conflito, maiores sdo as chances da importancia atribuida ao outro principio.
Esse sopesamento resulta em uma norma de direito fundamental, a qual servird de paradigma
para as demais decisdes que se reproduzem a partir dela.

Dessa forma, “os problemas ligados a ponderagdo residem no deslocamento da
hierarquizagdo ‘ponderativa’ em favor da ‘subjetividade’ (assujeitadora) do intérprete”
(STRECK, 2020b, p. 258). O método empregado como a racionalidade que determina o ndo
relativismo da ponderacdo nada mais € que uma discricionariedade do intérprete. O método
apenas encobre o raciocinio estruturante subjetivista.

Recai-se para o intérprete o papel de dizer qual principio aplicavel dadas as
insuficiéncias onticas. A ponderagdo nada mais cria um critério para justificar o critério da
escolha do melhor principio aplicavel. Ndo se afasta o sujeito do seu objeto, persistindo 0s
mesmos problemas semanticos das normas obtidas a partir da filosofia da consciéncia.

N&do supera-se a discricionariedade judicial, ao oposto, o principio da
proporcionalidade do ponto de vista da adequacdo, transfere ao sujeito o dever de trazer
somente quando haja a necessidade. Reforca-se o papel do intérprete ao considerar que
somente em “hard cases” a necessidade se resumird na hierarquizacdo feita pelo intérprete
para se chegar ao principio aplicavel. O resultado sempre serdo teses gerais sobre 0 mesmo
assunto, as quais seréo reproduzidas em outros casos semelhantes.

A ponderacdo leva a um grau de abstracdo do direito que concede ao juiz papel
fundamental de torna-lo aplicavel. A técnica empregada por Alexy no discurso argumentativo
tenta reproduzir um discurso racional baseado no método. Entretanto, o procedimentalismo
Alexyano ndo se fundamenta na solucdo do conflito pela afericdo da norma como
inconstitucional. Ao sopesar 0s principios, considera-se a partir do emprego da equidade a
coeréncia e integridade do discurso juridico.

A técnica de ponderacdo baseada no discurso argumentativo proposto por Alexy
compreende a argumentacdo como a racionalizacdo do pensamento do intérprete. Por nao
reconhecer a linguagem como publica, como a hermenéutica reconhece, a razédo
argumentativa sustenta que a motivacdo das decisdes judiciais serdo sempre justificadas por
aspectos subjetivos, 0s quais se sustentam no fato de que a linguagem ndo é clara e precisa

(DIAS, 2019, p. 64), carece, entdo, do sujeito para subsumir o objeto. Portanto:
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A diferenca entre a Hermenéutica e a teoria da argumentacdo é que enquanto esta
ultima compreende os principios (apenas) como mandados de otimizagdo, portanto,
entendendo-os como abertura interpretativa, 0 que chama a colagdo,
necessariamente, a subjetividade do intérprete filosofia da consciéncia), a
hermenéutica - aqui sob a 6tica da Critica Hermenéutica do Direito - parte da tese de
que os principios introduzem o mundo pratico do Direito “fechando” a interpretagao,
ou seja, diminuindo, ao invés de aumentar, o espaco da discricionariedade do
intérprete (STRECK, 2020b, p. 259)

A reflexdo critica hermenéutica ultrapassa a teoria argumentativa ao conceber,
inicialmente, a incindibilidade entre interpretacdo e aplicagdo. Em seguida, supera-se a ideia
de método como parametro para atribuicdo de racionalidade ao discurso juridico. Por fim,
enquanto a teoria argumentativa baseia-se no principio da proporcionalidade para a solucao
do conflito, a hermenéutica parte da pré-compreensdo que antecipa os sentidos, evitando-se

assim o assujeitamento do objeto juridico.

3.3 O caminho proposto pela Critica Hermenéutica do Direito para uma decisdo agraria
adequada constitucionalmente

N&o obstante todo estudo feito até aqui sobre a Critica Hermenéutica as decisdes
fundadas no esquema sujeito-objeto, no positivismo normativista, resta uma questdo a ser
enfrentada: qual o caminho que a Critica Hermenéutica do Direito propde para a solucdo dos
conflitos agrarios, principalmente considerando o conflito de direitos e a adequada resposta
constitucional ao principio da funcéo social da terra.

Pois bem, o grande celeuma agrario constitucional consiste em como efetivar
direitos garantidos pela Constituicdo e minimizar os conflitos agrérios. O principal motivo
para a crise juridica € Gbvia: juizes ndo enxergam a crise. Ora pois, porque ha de se falar em
crise de direitos quando ha um sistema procedimental de regras que asseguram a validade da
Constituicdo?

E justamente por este motivo que ndo se consegue eliminar os conflitos. A
comunidade juridica ndo consegue ainda ver a mudanca paradigmatica que a Constituicdo
apresenta. Ainda se vive a Constituicdo sobre o paradigma do positivismo normativista, o
qual é incompativel com a Constituicdo de 1988. O Constitucionalismo contemporaneo exige
uma nova forma de se compreender o direito, o qual ainda ndo ocorreu (STRECK, 2011, p.
245).

A producdo legislativa e judicial ainda é feita com base na discricionariedade do
intérprete. Segue-se um imaginario interpretativo dos juizes e ministros que criam formas

procedimentais atraves de sumulas, verbetes, que se tornam vinculantes. Invoca-se mais
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simulas, enquanto categorias juridicas construidas por juizes, cujo contetido axioldgico se
equivale a principios e normas existentes no mundo juridico.

A0 passo que essa hormatizacéo juridica se sedimenta, todo e qualquer direito esta
condicionado ao crivo do sistema de regras construido pelos tribunais. Essa subsuncao
juridica ao procedimentalismo tedrico criado pela consciéncia do intérprete sustenta a tese

positivista da dependéncia do sujeito ao seu objeto.

Comportar-se constitucionalmente é, pois, resistir constitucionalmente. Um
comportamento  constitucional ~ implica  compreender a  Constituicdo
existencialmente, como presenga constante no nosso cotidiano e no nosso labor
juridico. E  compreender que sempre fazemos juizos acerca da
(in)constitucionalidade de qualquer ato que tenha relevancia juridico-social. E
tenhamos claro que, no campo da aplicagdo do direito, sempre fazemos jurisdicao
constitucional. Quando examinamos um texto, este ja vem filtrado pelos nossos pré-
juizos, que podem ser legitimos (verdadeiros) ou ilegitimos (falsos) (STRECK,
2011, p. 260).

O dilema constitucional € fazer com que o intérprete entenda que o respeito
Constitucional que se espera € justamente resistir a sua destruicdo por teoria solipsistas e
incompativeis com o paradigma do Estado Democratico de Direito. Resistir
constitucionalmente é ndo ceder a chantagem do senso comum tedrico positivista de que o

conflito e a racionalidade sdo resolvidas através do método.

Um comportamento constitucional ndo permite que o direito - que é sempre um
“direito constitucional” (assim como o ser ¢ sempre um ser de um ente - seja
transformado em uma mera racionalidade instrumental, ou algo do qual os juristas
possam livremente dispor, para fazer emendas, reformas interpretacfes
despistadoras e outras manobras que visam enfraquecer a forca normativa da
Constituicdo. Em sintese, a destruicdo da propria Constituicdo (STRECK, 2011, p.
260).

A teoria positivista baseada no procedimentalismo do método e da racionalidade
advinda das cisdes entre validade e faticidade, entre normas e principios, entre interpretacdo e
aplicacdo, depositou no intérprete a responsabilidade de conectar o0 que o proprio positivismo
separou. O fato é que todas essas cisdes ndo permitem uma transformacéo constitucional do
Direito, tal como exige um contexto de garantias sociais proporcionado pelo Estado
Democratico de Direito.

Analisando a ratio decidendi aqui proposta, € possivel se concluir que os conflitos
foram dirimidos? Se a Constituicdo determina que direitos sejam preservados e que todos
tenham acesso a Terra, porque ainda temos decises fundamentadas no direito de propriedade,
como um direito individual e prioritario sob os demais? Veja-se, para se comportar
constitucionalmente é necessario que as decisdes adquiram existéncia material constitucional.

O Direito jamais pode ser aquilo que o Tribunal diz que é de acordo com a

percepcao individual de seus componentes ao decidirem em conjunto sobre determinada
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situacdo. O intérprete sempre esta a atribuir sentido as coisas (Sinngebung), entretanto, a
atribuicdo de sentido ndo pode servir para que dela o intérprete se valha da discricionariedade
para dizer de acordo com a sua consciéncia. N&o se pode separar o texto da norma e assujeita-
la ao entendimento do intérprete (STRECK, 2011, p. 267).

As decisdes mais se assemelham a arbitrariedade do que a Constituicdo. A
tentativa de corrigir o solipsismo pelo proprio sujeito solipsista baseado na escolha racional
do método que admite discricionariedade sO enfraquece a forca normativa da Constituicéo.
Por isso, a doutrina tem papel importante ao constranger o intérprete e coloca-lo no caminho
da Constituicdo. Desta forma, o que a Critica Hermenéutica propde ndo é a melhor resposta ao
caso concreto (se fosse assim, a resposta seria através da ponderagdo de principios e regras),
contudo ha uma resposta incorreta e outra correta, a da Constituicéo.

Por isso, € necessario o controle das decisfes constitucionais proferidas. O papel
de constranger o Direito através da doutrina e das publicacdes cientificas sdo necessarias para
frear qualquer decisdo que o infrinja, e, aqui, respalda-se a Constituicdo. A tentativa de
correcdo dos decisionismos juridicos através do sujeito solipsista é deveras frustrada e nao
servira para eliminar conflitos (STRECK, RAATZ, 2017, p. 163).

Sé é possivel afastar o problema do Direito quanto a ratio decidendi se afastar a
discricionariedade jurisdicional. Controlar o intérprete através do proprio constrangimento
epistemoldgico constitucional, através da doutrina e dos Estudos centrados na Constituicdo.
Se toda e qualquer norma parte da Constituicdo e ndo o contrario, encontra-se mais facilmente
0s elementos necessarios para se concretizar direitos.

De outro modo, as decisGes se tornam precarias, a partir do momento em que 0
intérprete se distancia da historicidade que conectam os fatos ndo ao proprio mundo do
sujeito, mas a realidade historica que culminou, inclusive, nos avancos e na constituicdo do
Estado Democratico de Direito. Cabe reafirmar, a discricionariedade do intérprete ndo € uma
opcao juridica para garantir a autonomia do direito.

A necessidade constitucional de garantias de direitos supera o teor legal de
garantia de direitos sob um sistema de relagdes particulares. Antes do advento da Constituigcdo
de 1988, a prevaléncia dos codigos era extremamente relevante, uma vez que se organizavam
a sociedade com base nas relagdes interindividuais. A constru¢do do Direito tal como se
apresenta, exige do juiz a necessidade de superacdo dos limites legais para a realizacdo da
atividade juridica e deste modo ha de se concordar com Castanheira Neves (CASTANHEIRA

NEVES apud FROTA, p. 7) ao salientar que a Lei ndo detém o monopdlio do direito.
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A aceitacdo da palavra do Juiz como a Ultima, cuja responsabilidade recai sobre
interesses sociais, garantias e direitos coletivos, é de se aceitar que o controle da atividade
jurisdicional ndo pode se esquivar de submeter toda e qualquer lei ao crivo Constitucional. O
que ndo pode ser aceito é que o Juiz interprete a Constituicdo com base na lei, ainda que
especifica sobre o tema.

O retrato das artes consiste justamente em compelir o juiz a fazer o controle de
constitucionalidade sobre todas as suas decisdes e leis, ao passo que este ndo cria novas regras
e causa estranheza inovando o ordenamento juridico. Ao contrario, quando se adiciona o
sentido, supera-se o patamar de subsuncao exclusiva as leis, a atividade jurisdicional, a ratio
decidendi, passa a adaptar todo e qualquer texto legal & Constituicdo (STRECK, 2019, p.
379).

A supremacia constitucional garante ao juiz a tarefa de exercer o controle de
constitucionalidade dos sentidos em todas as suas decisGes. Ao encarar o contetdo
constitucional do ponto de vista hermenéutico, ndo sera mais possivel cindir interpretacdo da
aplicacdo da norma juridica. Nem tampouco serd possivel afastar o texto constitucional da
realidade social e separar os textos infraconstitucionais da Constitui¢do, sob a perspectiva da
especialidade. A categorizagdo das normas juridicas baseando-as em critérios diferenciados
constitucionais e legais cinde o direito e autoriza processos dedutivistas, 0s quais tornam a
Constituigdo inefetiva (STRECK, 2019, p. 381).

Por isso, a tentativa de encaixar o fato dentro do texto legal limita o direito dada a
sua dimensdo universal de sentidos. O juiz ao propor a vinculacdo de um entendimento
proferido com base numa situacéo fatica, cria um direito que sera aplicado aos demais casos,
mas que surgiu diante de uma particularidade (do sujeito) oposta a Lei (objeto). A
particularidade do intérprete ao determinar a realidade social para dizer o direito e usa-la
como molde para outras decisdes perpetua o carater secundario da Constituicdo, como norma
subsidiaria e ndo principal.

E necessario que a ratio decidendi seja clara quanto aos sentidos apresentados. A
honestidade hermenéutica se vale da certificacdo de que o sentido atribuido ao texto juridico
pertence a Constituicdo, cujos sentidos possiveis sdo estabelecidos a partir da pré-
compreensdo do individuo, que se da na propria condicdo de ser-no-mundo. A hermenéutica
constitucional se vale da compreensdo do ser no mundo ja atribuido pelo universo dos
sentidos, os quais se dao pelos critérios da faticidade e historicidade, ndo como sentidos
isolados e dispersos, dado que um texto sempre esta atrelado a um sentido, sempre se referira
a algo (STRECK, 2019, p. 402).
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Disto decorre uma diferenca importante: a critica hermenéutica ao paradigma
liberal-individualista € que este concebe o direito como ordenador do mundo juridico, ou seja
estatico e determinado. Todavia, a concepcao de direito que o Estado Democratico de direito
institui € o direito como promovedor-transformador social. Ndo é papel de ordenar o0 mundo
juridico atraves do intérprete. O direito j& é posto constitucionalmente, cabendo ao intérprete
concretizar, promover as transformacdes estabelecidas constitucionalmente (STRECK, 2019,
p. 376).

Portanto, conclui-se que as diferentes interpretacdes atribuidas pela auséncia de
uma quebra paradigmatica leva o Supremo a incorrer n0S mesmos erros que perpetram por
anos através da vinculagdo dos enunciados juridicos. N&o se alteram as decisfes por infringir
a seguranca juridica e baseados em principios-apoio (exorbitacdo principiologica para
justificar racionalmente a escolha do intérprete) ndo enfrentam o principio da fungéo social
como transformador social.

Ao encarar as transformacgdes do direito com a énfase constitucional, entende-se
que a racionalidade tedrica colocada pelo positivismo normativista, dada a autonomia objetiva
do direito posto, excluiu de sua perspectiva a faticidade. Os fatos sociais, os conflitos agrarios
foram afastados da crucialidade do direito e essa concepgdo tedrica é refletida nas decisdes do
Supremo em relacdo a funcéo social da terra.

Pouquissimas decisdes fizeram referéncia aos conflitos agrarios como fatos
importantes a serem debatidos. A relativizacdo dos direitos coletivos em razdo da protecao ao
direito de propriedade, ndo tornam as decisdes agrarias erradas por defenderem o particular
em seu direito & propriedade. Sob o olhar Kelseniano, a aposta em uma moral relativista
Contudo, ao excluir a perspectiva constitucional de um direito promovedor-transformador, as
decisbes matam a efetividade constitucional e engavetam toda a constru¢do de um Estado
social democratico .

O que se espera como postura constitucional do poder judiciario é justamente
constitucionalizar todo e qualquer texto juridico de modo que o problema nédo persista mais na
aplicacdo do direito. N&o é atoa que a interpretacdo judicial é tida como um capitulo da teoria
kelseniana de direito. Ha& uma diferenciacdo na forma como a interpretagdo judicial é
realizada pelo cientista do direito e aquela proferida pelos 6rgaos juridicos. A interpretacéo
dos tribunais representa uma interpretacdo como um ato de vontade, baseado no espaco de
mobilidade que o intérprete - vontade colegiada- preenchera no momento da aplicacdo da
norma (STRECK, 2011, p. 458).
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A interpretacdo proferida pelo juiz, enquanto cientista do direito, € um ato de
conhecimento que, ao aplicar a norma, indagard se os enunciados juridicos sdo validos. A
aposta na discricionariedade a partir do positivismo normativista ou a ponderacdo de
principios e normas, pelas contribuicfes de Habermas e Alexy, ndo superaram o paradigma
da discricionariedade juridica. E por isso que ndo se da efetividade & Constituicdo no tocante
ao principio da funcdo social e a promocdo da justica agraria social.

O problema dos conflitos agrarios ndo resolvidos é em decorréncia da auséncia da
quebra de paradigma, cuja solucdo satisfatoria para os problemas juridicos encontra-se
centrada na discricionariedade do intérprete. Trata-se de como entende o STF sobre 0 assunto,
como ndo se enfrenta a Constituicdo e afasta-se a faticidade pela influéncia da moral
relativista kelseniana, o Supremo contenta-se com as decisdes éticas e de manter a garantia do
direito de propriedade em prol de se vincular a uma Constituicdo compromissoria e dirigente
(STRECK, 2019, p. 377).
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CONCLUSAO: A PERSPECTIVA DE UM DIREITO CONSTITUCIONAL
PROSPECTIVO

O presente estudo concentrou-se inicialmente em demonstrar a interpretacédo do
Supremo Tribunal Federal sobre o principio da funcdo social e a ratio decidendi juridica
consolidada acerca do principio. Para a realizacdo desta pesquisa, foram selecionadas 26
(vinte e seis) decisdes, as quais foram analisadas sob a perspectiva do Método de Analise das
DecisGes, de Roberto Freitas (fonte). A reflexdo critica tomou como base o referencial tedrico
de Lénio Streck, de sua obra Verdade e Consenso, cujo caminho foi percorrido a luz da
Critica Hermenéutica do Direito.

A relevancia temética encontra-se fundamentada na necessidade de se efetivar os
direitos previstos constitucionalmente, os quais visam garantir a justica social disposta no art.
170 da CF/88, através da efetividade do principio da fungdo social, previsto no art. 186 da
CF/88. O devido cumprimento da fungdo social permite que haja uma existéncia digna e
sejam promovidos direitos sociais, objeto principal de uma Constituicdo compromissoria e
dirigente como é o caso da CF/88.

Desse modo, inicialmente, foi realizada uma abordagem do caminho
metodoldgico percorrido, salientando acerca da escolha da Critica Hermenéutica do Direito,
sob o viés de Lénio Streck, e a importancia de se construir decisdes que atendam aos fins
previstos na Constituicdo. Tendo em vista a existéncia de conflitos agrarios e a necessidade de
enfrentamento da matéria agraria constitucional, buscou-se analisar a fundamentacgdo (a ratio
decidendi), os elementos centrais das decisbes juridicas do STF acerca do principio da funcao
social, a luz da Critica Hermenéutica do Direito.

O caminho da Critica Hermenéutica do Direito consiste em romper com o
paradigma epistemologico positivista, baseado na escolha do intérprete como o protagonista
do Direito, ao passo que lhe incube proferir decisfes juridicas nas demandas processuais.
Ocorre que a hermenéutica retira do sujeito, enquanto intérprete, a responsabilidade de cindir
Direito e norma e de proferir decisdes fundamentadas na filosofia da consciéncia.

A proposta hermenéutica, como se demonstrou, ndo permite discricionariedade,
dado que decisbes solipsistas ou demasiadamente principioldgicas, aqui entende-se o0 apego

exagerado aos principios criados para justificar a escolha do intérprete, sdo incompativeis com
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o0 sistema juridico inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988, enquanto garantidora de
direitos sociais.

Desse aspecto, surge a relevancia juridica e 0 peso que as garantias e
compromissos firmados pela Constituicdo possuem e, por isso, a caréncia de decisdes
motivadas no intuito de resguardar e cumprir fielmente com os seus dispositivos. A
Constituicdo assegura o devido cumprimento da funcgdo social baseado no respeito simultaneo
ao aproveitamento racional e adequado, ao uso adequado dos recursos naturais e preservagao
do meio ambiente, a observancia das disposi¢cGes que regulam as relacdes de trabalho e a
exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e trabalhadores.

Em caso de ndo cumprimento dos requisitos dispostos, a Constituicdo Federal
confere a Unido a competéncia para desapropriar para fins de reforma agraria o imdvel rural
que ndo esteja cumprindo a funcéo social. Entende-se que o carater sancionatorio visa atender
ao carater dirigente constitucional ao proteger as minorias das maiorias, enquanto necessario
suprir as desigualdades incompativeis com o Estado Democrético de Direito.

Elster (2009, p. 168-169) assevera que em uma Carta de Direitos o primeiro nivel
de pré-compromisso constitucional € garantir que quando a maioria é dominada por uma
paixdo, ou interesses em comum, uma minoria corre perigo. Dado que em uma Constituicao
democrética ndo ha espacos para abusos de uma maioria contra minorias, a protecdo é maior
para garantir o direito das minorias, minimizando os impactos sociais da desigualdade.

Por isso 0 maior compromisso constitucional é a protecdo a direitos e garantias
sociais, protegendo-os através de um sistema rigido de alteracdo de seu conteudo, prevendo
ainda a petrificacdo de direitos e garantias fundamentais de cada individuo. Tais direitos ndo
servem para garantir direitos individuais em face de direitos coletivos, bem como ndo podem
ser estabelecidos pelo poder de escolha do seu intérprete.

A Constituicao reveste-se de autonomia e de um rigor que impede qualquer lacuna
ou espaco de mobilidade que confira poderes ao seu intérprete para decidir a melhor escolha.
Deve qualquer norma, texto legal, qualquer situacéo juridica ser colocada frente a frente com
a Constituicdo para que seja atribuido o fim que somente esta pode determinar. E neste intuito
que ocorre o desvelar do direito.

A maior entrave juridica no pos-positivismo € justamente romper. Quando uma lei
nova passa a viger no sistema juridico, muitas situacdes pré-existentes ainda sao submetidas a
exegese da antiga lei, contudo, faz-se aos poucos a introdugdo nova e a nova realidade social

deve estar atrelada aos sentidos propostos pela nova lei. A Constituicdo de modo semelhante
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e, a0 mesmo tempo, de modo exclusivo, determinou um novo sistema juridico que o
intérprete ndo se apegou.

A virada linguistica, com a entrada do mundo pratico a filosofia, proporcionaram
grandes avancgos na teoria do direito, denominado giro ontoldgico-linguistico. Contudo, nédo
foi possivel ainda, conforme Streck (2011, p. 461-462) denomina, seduzir os juristas a superar
as suas velhas concepcdes baseadas na objetividade textual e no protagonismo do sujeito-
intérprete.

A dificuldade que prevalece na auséncia da busca do conhecimento, como o
ultimo acesso do intérprete, cujo entendimento se estabelece sobre a epistemologia, calcada
no saber operacional do direito. Saber aplicar regras e conferir a melhor decisdo ainda é o
modelo seguido pelo Supremo Tribunal Federal no tocante as decisdes proferidas acerca do
principio da funcéo social.

Como bem salienta Marés (2003, p. 109-110), o ndo cumprimento da funcdo
social deveria ter como consequéncia a san¢do imposta pela Constitui¢do, assim entendida
como a ocorréncia de desapropriacdo, de tal modo que ndo se pode relativizar direitos
previstos Constitucionalmente. Entretanto, a heranca ideoldgica de antigas constituicGes que
silenciavam acerca dos direitos e deixavam ao encargo da Lei proferi-los, como o Estatuto da
Terra, ainda pertencem aos intérpretes, que resistem a mudanca.

Sob essa perspectiva, o direito agrario ainda estd blindado pela escolha do
intérprete. Ainda que novas teorias do direito tenham surgido e grandes autores como Alexy e
Habermas tentaram romper com o subjetivismo do intérprete, ndo foi possivel operar grandes
transformacoes, dado que ainda assegura o poder de escolha do intérprete, ainda que limitado.

E preciso compreender, por sua vez, que o problema nos sentidos situa-se antes
mesmo do problema do conhecimento, dado que compreender o sentido é compreender o ser
como fundamento da prépria razdo. Esta compreensdo hermenéutica ndo se distancia da
historicidade, pois o sentido ndo pode ser estabelecido de forma independente do modo como
ele se apresenta. Ndo pode o sujeito decidir de modo diverso a compreensdo do sentido que
instituiu o ser no mundo. Em outras palavras, ndo se pode afastar da compreensdo da fungéo
social da terra sem as raizes historicas filosoficas das lutas agrarias e da garantia de justica

social estabelecidas pelas Constituicdo Federal.

Aplicado a problematica da compreensdo, isso tudo quer significar que as condi¢Bes
histéricas sob as quais nosso modo de compreender possui/adquire um significado
constitutivo para aquilo que nés cada vez compreendemos e para o fato de que ndo
ha razdo para excluir quaisquer condi¢fes de compreensdo — sejam as da ratio, da
intuicdo e da inspiracdo — criam uma situacdo teorética nova, na medida em que
qualquer penetracdo no sentido transcendental de nossas condigdes histdricas de
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compreensdo do sentido como tal atinge ndo apenas o elemento histérico e, com
isso, qualquer situacdo de comunicacdo (STRECK, 2011, p. 465-466).

Aliado a isso, a Critica Hermenéutica a ratio decidendi juridica ndo é tarefa Unica
e exclusiva de sua responsabilidade. Deve qualquer teoria do direito que se apresente como
compativel constitucionalmente e que revele romper com o paradigma positivista-
normativista de interpretacdo a tarefa de compelir o sujeito ao compromisso teodrico pela
busca do conhecimento e a separacdo completa da cisdo entre a compreenséo e aplicacdo do
direito.

Uma vez que essa cisao retira do sujeito intérprete a habilidade de extrair do texto
0 sentido que possui em si mesmo e substitui pela concep¢do do proprio intérprete, as
garantias constitucionais sempre estardo presas a consciéncia do sujeito. Por isso que a
fenomenologia hermenéutica contrapde a verdade ao método. A Constituicdo € incompativel
com qualquer paradigma metafisico-classico e qualquer tentativa procedimentalista de
interpreta-la.

Desta forma, a maior conquista deste estudo é incomodar os sujeitos intérpretes a
discutir a validade dos discursos juridicos, bem como a ratio decidendi proferida por juizes e
tribunais. N&o se pode dizer que a palavra final pertence ao Supremo, ainda que assim se
estabeleca. Antes de qualquer método ou procedimento, o conhecimento e compreensdo dos
sentidos tdo como se apresentam no mundo juridico podem e devem forcar o intérprete a
compreendé-los, ainda que as suas concepg¢des de mundo insistam em ser externadas.

N&o cabe ao Supremo estabelecer os sentidos a serem atribuidos ao principio da
funcdo social, como assim sendo em seu aspecto econémico, ou ldgico-estrutural, de acordo
com concepgdes fundamentadas na protecdo ao direito de propriedade. O controle de
constitucionalidade deve ser constante, dado que ao intérprete ndo foi concedido o papel de
legislador positivo.

“A preocupacdo hermenéutica sempre foi demonstrar que ndo interpretamos para
compreender e, sim, compreendemos para interpretar” (STRECK, 2011, p. 479). Por isso
esvazia-se qualquer critica de que a hermenéutica ndo responde a normatividade, enquanto
validade, posto que o direito ndo pode ser categoricamente sistematizado a afastar a pré-
compreensdo. N&o é possivel se enfrentar os sentidos sem antes compreendé-los como séo.
N&o h& como aplicar a funcéo social, aqui ndo se separa a interpretacdo da aplicagdo, sem a
pré-compreensdo dos sentidos que a fizeram existir no mundo.

Assim, considerando que as sentencas e 0s acorddos proferidos ndo sdo e ndo

podem ser atos de escolha e, sim, sdo atos de decisdo, pode-se entender que as decisdes
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judiciais sdo de grande responsabilidade politica, pois ddo cumprimento as garantias
constitucionais.

A resposta correta constitucional aos problemas juridicos nao poderdo ser obtidas
a partir de férmulas pragmaticas. A superacao do objetivismo e do subjetivismo decorre senao
de critérios estabelecidos previamente, como questionamentos, a fim de guiar o intérprete a
resposta correta.

Deste modo, diante de um conjunto de critérios indagativos, o juiz, ao ser
obrigado a aplicar uma lei, deve necessariamente deixar de aplica-la nas seguintes hipdteses:
1) quando a lei for inconstitucional, ocasido em que deve ser aplicada a jurisdi¢do
constitucional difusa ou concentrada; 2) quando estiver em face do critério de antinomias; 3)
qguando estiver em face de uma interpretacdo conforme a Constituicdo; 4) quando estiver em
face de uma nulidade parcial com reducdo de texto; 5) quando estiver em face de uma regra
que se confronte com um principio constitucional, entendido este como um padrdo (STRECK,
2020b, p. 393-394).

Né&o se encaixando em nenhuma dessas hipdteses, deve o juiz ou tribunal aplicar a
lei, sendo essa tida como um dever fundamental. Note-se as indagac¢des, quais sejam, as
perguntas feitas estabelecem critérios que condicionam o intérprete a se ater aos sentidos
propostos e ndo estabelecem margem de liberdade de escolha dos sentidos? séo as questdes
filtros, margem que delimitam os sentidos, a fim de que ndo se perca de vista a forgca
normativa constitucional.

Por fim, ressalta-se cinco principios norteadores da ratio decidendi, aliados as
questdes anteriormente mencionadas, afastam atitudes ou decisfes solipsistas. sdo eles: 1) a
preservacdo da autonomia do Direito; 2) O controle hermenéutico da interpretacéo
constitucional - a superacdo da discricionariedade; 3) o respeito a integridade e a coeréncia do
Direito (este principio foi incorporado no artigo 926, do CPC/15); 4) o dever fundamental de
justificar as decisdes (também incorporado no inciso VI do paragrafo primeiro do artigo 489
do CPC/15; e 5) O direito fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada
(STRECK, 2020b, p. 395).

Portanto, ndo podem as garantias constitucionais serem estabelecidas de acordo
com a concepgdo do sujeito moderno. A teoria do direito tem o dever de responder
corretamente aos anseios constitucionais e a ratio decidendi ndo pode ser fruto do livre
convencimento do seu intérprete. Deve-se, assim, estabelecer um compromisso hermenéutico
de buscar garantir os direitos de quem realmente possui. Afinal, atender aos anseios

constitucionais é efetivamente garantir a justica social agraria.
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