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O axioma aristotélico de que o Homem s6 ¢ Homem em sociedade
continua verdadeiro e atual. Desta premissa decorre que ndo hd direitos
absolutos. Como também nido hd verdade social absoluta ¢ eterna, no
imbito da inteliggncia humana. Tudo existe em relagio e em
movimento.

Assim o pensamento jurfdico ¢ sensfvel A dialética social. Em
paralelo a0 mundo dos fatos as formulagbes de exegese jurfdica e sua
aplicagdo aos conflitos emergentes acompanham teses e antfteses na
busca incessante de novas sinteses.

As repetidas e continuadas invasoes de propriedades rurais levadas a
efeito no Pafs e, em especial no Rio Grande do Sul, tém provocado
demandas possessdrias e suscitado intenso debate sobre a aplicabilidade
das normas processuais pertinentes aos fatos, sob invocagio inovadora
do pressuposto de que o possuidor esbulhado ou turbado deve produzir
prova de que o bem violado atende aos requisitos da fungio social da
propriedade, em decorréncia de ditame constitucional (CF, art. 5°,
XXIII).

Tal tese é propugnada com énfase por uma minoria atuante da
Magjstratura  gadicha, que, pelo inusitado, tem tido um
acompanhamento significativo da m(dia.
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Disto vem se gerando uma exegese bastante estranha a uma
interpretagio sistemdtica do ordenamento jurfdico, com magistrados
auto-investindo-se  de competéncia para derrogar dispositivos
processuais. Avocando competéncia de outra jurisdi¢io, ou agregando
exigéncias no processo, a fim de assegurar a posse, ao total arrepio da lei,
com exigéncia de prova da fungdo social da propriedade, por parte do
possuidor esbulhado ou turbado, nos eventos proporcionados pelas
invasdes de propriedades rurais.

Essa interpretagio da lei decorre de uma leitura, como j4 dito, que
nio é a melhor de nosso sistema juridico, devendo-se, na fungio
jurisdicional, sempre evitar pré-compreensées e andlises apressadas.
Espccialmcntc tendo em conta a ebuligio de movimentos ditos como
sociais, mas que embutem um contcudo perigoso de desrespeito as
instituigdes do Estado. -

Vale gizar que se apresentam esses “movimentos”, em sua face
externa, como se difusos fossem, destituldos de personalidade jurfdica,
diregdo organizada, sede fixa. Ou seja, adrede nio institucionalizados,
sob qualquer outra forma, como tdtica para dificultar ou impedir a
apuragio de responsdveis e de responsabilidades.

Segundo, por uma construgio, que j4 resulta em alguma
jurisprudéncia esparsa, buscando dar foros de tecnicidade, para uma
temerdria e casufstica hermenéutica das disposi¢des processuais
assecuratérias e mantenedoras da posse.

Por essas razdes esse trabalho inicia-se com uma anilise dos
alicerces de tal construgio.

DA HERMENEUTICA

Inicia-se este tépico sob a égide do ensinamento insuperado do
mestre CARLOS MAXIMILIANO, ao afirmar que:

“... o hermeneuta usa, mas nio abusa de sua liberdade ampla de
interpretar os textos; adapta 0s mesmos aos fins nio previstos
outrora, porém, compatfveis com os termos das regras positivas;
somente quando de outro modo age, quando se excede, incorre na
censura de Bacon — a de torturar as leis a fim de causar torturas
aos homens”.

E princ{pio assente que toda a legislagio infraconstitucional h4 que
se subordinar & norma constitucional. Desnecessdrio trazer exaustivas
citagbes de juristas pétrios e alienfgenas para sua demonstragio.
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Evidente que a norma processual, por seu cardter instrumental,
com o desiderato de dar ao direito material a aplica¢gdo concrera, no
deslinde dos conflitos, ¢ norma dependente das grandes linhas de
sustentagio do sistema jur{dico, emanadas da Carta Magna. Nao ¢ aqui,
nem na hermenéutica, que radica o pomo da discérdia.

A divergéncia principia na ndo-aceitagio de exegese casulfstica e
falaciosa, proposta a partir de falsa premissa. Primeiro, porque ao propor
a interpretagio dos dispositivos processuais de protegio A posse,
subordinando-os 2 condigio de demonstragio do cumprimento da
fungio social da propriedade, com inversio do 6nus da prova, est4-se
incorrendo em inaceitdvel sofisma.

O que, de fato, propéem ndo é uma interpretagio dos dispositivos
processuais para todo o universo de hipdteses de ameagas, esbulho ou
turbagio da posse, mobilidria, ou imobilidria, urbana ou rural. Mas a
restricdo ao caso especifico das invasbes coletivas de propriedades
rurais pelos movimentos organizados dos autodenominados
trabalhadores rurais sem terra.

Tal posi¢io nio se harmoniza com a interpretagio sistemdtica do
Direito, como leciona o Professor Juarez Freitas, em sua obra de igual
nome (Malheiros Editores, 32 edigdo, revista e ampliada, 2002.). E
justamente o seu oposto. Afronta e pretende derrogar o conjunto
sistémico do direito, que transcende a norma positiva, decorrendo de
toda a historicidade formadora, de sua vertente filoséfica, da doutrina,
do costume e do conjunto de fatores sécio-econdmicos e politicos que
informam o fendmeno jurfdico.

Esse sofisma tem conduzido o debate para uma situagio absurda,
como se pretende demonstrar.

Nas agBes possessérias, por tal entendimento, passa-se a discutir a
condi¢io de exercicio do direito de propriedade, quando tais agdes se
destinam A protegao do fato posse e do direito que tem o possuidor de
nela ser mantido ou reintegrado e nada mais, nos casos em que &
ameagada, turbada ou esbulhada.

Conseqiientemente, o que a lei cogita ¢ de que a lesdo ao possuidor
seja injusta e atual. Se a posse decorre de propriedade, de domf{nio, se é
exercida em nome préprio, ou por locagio, cessio ou comodato, direta
ou indireta, nada disso tem relevincia. O que se visa proteger & o direito
de posse e nio hd aqui qualquer antinomia com a fungdo social da
propriedade, ou mesmo da prépria posse.
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A cogitagio de cumprimento da fungio social da propriedade tem
pertinéncia com outra esfera de procedimento jurfdico, ou seja, nos
casos de desapropriagio por interesse social, para fins de reforma agrdria,
cujo foro competente é o da Justica Federal.

Sobre a questdo de competéncia do Governo do Estado para
efetivar desapropriagbes por interesse social, recentes julgados do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul tém oscilado,
lavrando forte divergéncia, que se manifesta em um ou outro sentido,
dependendo da composicio ocasional de seu érgio especial. Mas, a mais
recente decis@io (Proc. 70003834116) é no sentido de que tal
competéncia pertence A Unido. Este fato talvez tenha contribufdo para a
confusio que se estabeleceu em algumas decisées, que passaram a fazer
exigéncias nas agbes possessérias, como se sobre desapropriagio
versassem.

Além disso, mesmo nesta hipétese mais dréstica, da desapropriagio
sang3o, o STF tem jurisprudéncia firmada de que, para aferi¢o dos
indicadores de produtividade e condigdes sociais, nas vistorias a serem
procedidas pelos 6rgios técnicos da administragio, ao proprietdrio é
assegurado o direito 2 notificagio prévia, ao contraditério e ao devido
processo legal.

Orientagio, neste sentido, recentemente ficou plasmada na decisao
do STF, que concedeu liminar, por meio da ministra Ellen Gracie
Northfleet, no MS 24547 (desapropriagio de fazendas de um sé
proprietdrio no Munic{pio de S3o Gabriel, RS), para suspender decreto
desapropriatério, do Presidente da Republica, por desatender requisitos
constitucionalmente assegurados ao proprietério atingido.

Nas possessérias, a discricionariedade permitida ao juiz é a de
verificar os fatos, os pressupostos da lei e deferir ou nio a manutengio
ou a reintegragio, sendo-the defeso inverter o 6nus da prova, ou impor,
ao autor esbulhado, obrigagdes que a lei nao previu.

Quando o juiz admite a alegagdo, feita pelo invasor, de que a
propriedade invadida nio cumpre com a sua fungio social e, baseado
nisso, rejeita a liminar, est4 legitimando a agdo de milfcias privadas, ao
exemplo deplordvel das brigadas do povo; o exercicio arbitrdrio das
préprias razdes ¢ garantindo a posse obtida pela violéncia, que nio
encontra guarida em qualquer disposig3o jurfdica atual ou de antanho.

A propésito, o novo Cédigo Civil até deu mais énfase ao fato
concreto e efetivo da posse, que ao animus, e maior relevincia desta na
relagio com o direito de propriedade, seja pela introdugio de novas
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modalidades de posse, em decorréncia do préprio conceito da fungio
social da propriedade (possc produtiva e posse-trabalho); seja pela
reducio dos prazos para a prescrigio aquisitiva (usucapiio).

O que se depreende do novo Cddigo Civil, que sobreveio a
Constituigdo de 1988, ¢é que o legislador nio s6 consagrou, no Tftulo I,
Do Direito das Coisas, os Capftulos I (Da Posse e sua Classificagio); 11
(Da Aquisigao); Il — (Efeitos da Posse) e IV — (Perda da Posse).

A legislagao material nio viu antinomia na garantia da posse e na
fungio social da propriedade, nem derrogou a norma processual de sua
defesa e garantia. N3o s6 manteve os institutos possessérios, como os
ampliou. Basta que se atente para a2 manutengio dos institutos dos
interditos possessdrios ¢ do desforgo incontinenti, para que se confirme
que toda construgio jurfdica, que versa sobre a posse, nio sé foi
mantida, como ampliada, como assevera com licida clareza o Professor
de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Sérgio José Porto.

Em razio disso resulta como totalmente arbitrdrio introduzir na
lide possesséria, sequer a indagagio de propriedade. E mais, se a
pretensio, reintegratéria ou mantenedora, for com base no domfnio de
quem o tiver, a ele serd deferida. Isto é o que dispde a Simula 487 do
STF, de forma clara e precisa que ndo d4 lugar a leguleios diversionistas.
E se for com base na posse fética, o que a lei impde ao possuidor €
demonstrar:

“Art. 927 do CPC:

I - a sua posse;

II - a turbagio ou o esbulho praticado pelo réu;

I1I - a data da turbagio ou do esbulho;

IV - a continuagio da posse, embora turbada, na agio de
manutengio; a perda da posse na agdo de reintegragio.”

Nio se alegue que isso é uma mera interpretagio gramatical da lei.
Essa ¢é a regra de sua aplicagio. A menos que se queira sofismar. N3o hd
o que interpretar nesse dispositivo da lei. Ele elenca imperativo
categérico, cuja inteligéncia ndo d4 lugar a entendimento dibio, a
significado oculto.

O juiz hd que suprir pela exegese as lacunas da lei, buscar revelar o
sentido e a extensio da vontade nela contidos, mas lhe é defeso
acrescentar ou suprimir preceitos, ao seu livre alvedrio. Buscard a
harmonia com o sistema juridico, valorando os preceitos em
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consonincia com os valores prevalentes na sociedade, mas nunca se
substituindo nas prerrogativas que sdo préprias do legislador.

Se assim agir estard usurpando competéncia 2o legislador e
assumindo uma atitude de soberba e arrogincia que a investidura no
poder-dever jurisdicional nido lhe confere. ]E esclarecedora a citagio que
Romeu Marques Ribeiro Pinto faz, em sua obra Das Invasées Coletivas
(Livraria do Advogado Editora, 1998, pdg.121), de trecho de julgado do
Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, nestes termos:

“O Judicidrio nio formula regras jurfdicas. Nio é da sua
competéncia. O Legislativo elabora as leis. O judicidrio interpreta-as,
colmando lacunas, quando presentes, visando 2 justiga”.

E adiante:

“A jurisprudéncia desenvolve e aperfeicoa o Direito, porém, como
que inconscientemente, com o intuito de compreender e bem aplicar.
Nio cria, reconhece o que existe; nao formula, descobre e revela o
preceito em vigor e adaptdvel A espécie. Examina o Cédigo, perquirindo
das circunstincias em que ele surgiu e se desenvolveu o seu espirito; faz a
critica dos dispositivos em face da ética e das ciéncias sociais; interpreta a
regra com a preocupagio de fazer prevalecer a justiga ideal (rithiges
recht); porém tudo procura achar e resolver com a lei, jamais com a
intengio descoberta de agir por conta prépria, (proeter ou contra legem)”.
(Obra citada, pdg. 122).

muito ténue o limite que se estabelece para o julgador, entre as
competéncias de julgar e de legislar. Isso exige do julgador sélida
formaggo cultural e ética. Busca da isen¢io, muito embora nio se possa
exigir-lhe dispa-se de suas convicgdes préprias. Tudo isso se resolve com
clara visio do que seja o interesse do bem comum, atentando-se para a
multifacetada gama de interesses privados que se debatem no
enfrentamento social.

Portanto, quando o Des. Carlos Rafael dos Santos Jr. invoca
doutrinadores americanos, como na citagao seguinte:

“Os norte-americanos preferem ao trabalho analftico, a0 exame da
lei isolada, INTERPRETACAO propriamente dita, o csforc;o
sintético, a2 que apehdam CONSTRUGAO. Para eles, o jurista
redne e sistematiza o conjunto de normas; ¢ com seu espfrito ou
contetido forma um complexo orginico. Ao invés de criticar a lei,
procura compreendé-la e nas suas palavras, confrontadas com
outras do mesmo ou diferente repositério, achar o Direito Positivo,
légico aplicsvel  vida real. A INTERPRETAGAO atém-se ao texto
como a velha exegese; enquanto a CONSTRUCAO vai além,
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examina as normas jurfdicas em seu conjunto e em relagio 2
ciéncia, e do acordo geral deduz uma obra sistemdtica, um todo
orginico; uma estuda propriamente a lei, a outra conserva como
principal objetivo descobrir e revelar o Direito; aquela presta maior
atengao as palavras e ao sentido respectivo, esta ao alcance do texto;
a primeira decompéde, a segunda recompde, compreende, constréi.”
(Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, Sutherland, Campbell Black,
John Bouvier ¢ Woodburn. Rio de Janeiro: Forense, 1979, 92 ed.,
pdg. 40) — Citagdo transcrita do ac. n° 70003434388, TJRS, pdg.
04, de 06.11.2001;

nio est4 trazendo qualquer suporte A sua posigdo, antes pelo contrério.

Destarte, donde concluir que a citada regra de hermenéutica
autorize o juiz, no caso das possessérias, a avocar competéncia que nio
lhe pertence, para perquirir fungdo social da propriedade extravagante 2
hipétese?

Donde concluir que possa acrescentar exigéncia que a lei nio
contém? Donde concluir que possa inverter o 6nus da prova? Donde
concluir que possa legitimar a posse obtida mediante violéncia e privar o
possuidor do seu direito ao devido processo legal? Donde concluir que
tal interpretagio construtiva se harmonize com os dispositivos da lei em
questio (CPC) ou de outro repositério (Cédigo Civil, Constituigao
Federal ou a Lei 8.629/93, que estabelece os requisitos para aferi¢do do
cumprimento da fungio social da propriedade, nas desapropriagbes para
fins de reforma agr4ria)?

Donde, enfim, autorizar a eleigdo axiolégica, para dar prevaléncia
da fungdo social da propriedade sobre direitos de mesma hierarquia
enunciados na Constituigdo, como o direito de ir e vir; o direito a
inviolabilidade de domicflio; ao usufruto dos bens préprios; ao trabalho
e ao devido processo legal?

Como concluir, a partir da tendéncia moderna de exegese juridica,
que se possa admitir em jufzo e dar voz a sedizentes movimentos sociais,
que sequer informam sua forma de constitui¢io; que nio dizem como se
estabelecem suas chefias, como ¢ onde funcionam suas sedes, de onde
provém os recursos que os mantém?

Como permitir-lhes a ampla gama de exclusio de punibilidade
para o elenco de atos ilicitos que praticam, como porte ilegal de arma;
danos ao patriménio publico e privado; ao meio ambiente: aos direitos
de criangas e adolescentes, usados como escudos humanos nos
_confrontos; 2s leis de trinsito; as afrontas s autoridades; o esbulho
possessério?
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Tudo isso decorre da A4nsia desmesurada de enxertar, nas
possessdrias, a condlqao de exercicio do direito de propriedade,
denominada de FUNCAO SOCIAL, para erigi-la a suprema condu;ao de
farol iluminador de exegese casufstica, que pode derrogar todo o sistema
de prote¢io da posse, que remonta aos primérdios do direito universal,
pois a posse antecede a proprlcdadc e é forma para sua obtengio, como
consagra a prescrigdo aquisitiva, através da usucapido.

Nio ¢ a isto que se pode chamar de interpretagdo analitica e
sistemmdtica do direito. Tal atitude seria melhor entendida como mero
esforgo de dar sustentagio judicidria a procedimentos que nio tém
escondido seu desiderato maior de suprimir todo o ordenamento
democrdtico, comegando pela propriedade, pelo desmonte da justiga,
apodada de burguesa, pelos arautos da tese. Para quem ainda tinha
alguma ddvida af estio as tentativas de reforma da Previdéncia e do
Judicidrio. Ambas projetadas, nio para aperfeigoar, mas para apequenar
e tornar subalterno o Poder Judicidrio, indispens4vel 3 manutenggo do
Estado Democritico de Direito.

Esquecem rtais intérpretes as premissas da hermenéutica,
enunciadas por Eros Roberto Grau, j& no preficio da obra de Juarez
Freitas (citagdo supra), que adverte:

“A interpretagio do direito, assim, h4 de ser sistemdtica, na medida
em que apenas e tio somente ela nos permitird a realizagio do sistema
normativo do Estado Democritico.”

E, adiante, na citagio que faz de Giovani Tarello (Storia della
Cultura Giuridica Moderna, Bolonha, 1] Mulino, 1991, pp. 15-18):

“...Estado moderno”, datado da Revolugio Francesa. Objeto a
partir ¢ em torno do qual os juristas desenvolvem uma atividade
técnica — e ndo polftica —, seu requisito tnico de validade repousa
na representagio popular (expressio da volonté générale) associada 2
maioria legislativa. Os pressupostos que fundamentam a sua
legitimidade encontram-se na separagio dos poderes e na
vinculagio do juiz A lei.”

A hierarquizagio axiolégica é trabalho que o juiz hermeneura
desenvolve para revelar e, como querem os modernos intérpretes,
desvelar a ordem de valoragio que o legislador atribui ao dispositivo em
exame, no texto legal e na sua conjugagio harménica ao conjunto da
normatividade que constitui 0 moderno estado democritico.

Logo, do exegeta exige-se um mfnimo de isengdo técnica
(consabido que todo o julgamento envolve julzo valorativo, como
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adverte Plauto Faraco de Azevedo, Direito Justica e Neoliberalismo), mas
que ndo pode romper com a necessiria ¢ prévia imparcialidade.

Nio pode, o juiz, eleger o principio a que ele atribui valor superior,
por critérios subjetivos, e subordinar a aplicagio dos demais direitos de
igual hierarquia ao desiderato de demonstrar sua tese estabelecida a
Pﬂorl.

Os valores e a hierarquia sdo os estabelecidos no direito primdrio e
origindrio dados pelo legislador e nio aqueles que o julgador pretenda
atribuir acriticamente. Caso contrério, que valor teria a lei? Pudesse o
Judicidrio alter-la a seu bel prazer, ndo haveria por que temer reformas
propostas e processadas atrabiliariamente, no jogo das conveniéncias
politicas do momento.

Pode-se atribuir menor importincia “A vontade histérica, do que A
vontade do sistema no presente, em fungio de sua prépria historicidade,
que reclama adaptagio constante As  premissas  finalfsticas
contemporineas. Dito de outra forma, para compreender o singular
como singular, uma interpretagio prévia do todo se faz imprescindivel.
Interpretar é uma tarefa que sé se realiza bem quando se conexiona e se
relaciona bem.” (Sublinhei). Assim leciona Juarez Freitas (obra citada,
pig. 23).

Do juiz exige-se isengio. E direito das partes. Nio hd de portar-se
como um proselitista desta ou daquela posi¢io. Terd suas posi¢des, mas
nio pode contaminar o julgamento com teses preconcebidas.

Do julgador nio se pode esperar o silogismo falacioso, pelo
comprometimento prévio com premissa falsa. S6 assim ter-se-4
julgamento técnico. Ao contrdrio, se lhe for facultado acrescentar ou
suprimir exigéncias, inexistentes no texto legal, sob o pretexto de que
estd produzindo interpretagio sistemdrtica, que n3o se sustenta nos
cinones elementares da légica jurfdica, estar-se-4 agredindo a seguranga
dos atos processuais e, portanto, afetando a prépria seguranga jurfdica,
indispensdvel a todos que demandam a solugao dos conflitos pela via
judicidria.

As presungbes de fragilidade de uma das partes; de ungdo pela boa
causa daqueles, a priori, tidos como desvalidos no conflito, t¢ém na
experiéncia da justiga especializada do trabalho conseqiiéncias que
redundam em prejufzo da prépria parte que visam favorecer, pelo
achatamento de saldrios e pelo desemprego. A isso estd levando a
extensio indiscriminada do conceito de hipossuficiéncia.
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E salutar, portanto, que se mantenha o principio da igualdade das
partes.

O DIREITO DE PROPRIEDADE

H4 curiosas peculiaridades na construgio constitucional brasileira,
que se materializaram na chamada Constitui¢io Cidadi de 1988. O
tftulo dos Direitos e Garantias Fundamentais deveria ocupar-se dos
direitos e garantias individuais, consagrado pelo processo civilizatério,
nas grandes constituicbes democriticas, 2 prote¢io da fragilidade do
individuo frente ao poderio do Estado.

No embate entre esquerda e direita, a primeira fincou pé para
introduzir, no capfrulo que deles se ocuparia a extensio “individuais e
coletivos”. A direita, por sua vez, firmou posi¢io no sentido de que ali
também deveriam figurar os deveres. Ora, todos os direitos que nio
sejam individuais serio coletivos e, se sio individuais e coletivos,
abarcam inteiramente o universo jurfdico, porque no hé outros direitos
além dos individuais e coletivos.

Entdo, para corroborar a vocagio minudente de regulamento da
Constituigdo, acrescentaram ao tftulo os deveres. A partir daf, como
destacou, certa vez, o Deputado Constituinte Ibsen Pinheiro, toda a
Constituigio poderia se reduzir ao seu Capitulo I, perdendo os direitos e
garantias individuais a sua protegdo especffica.

Faz-se essa alusdo para acentuar o cardter de m4 sistemdtica de uma
Constituigio gerada sob a égide dos mais variados “lobbies” e sujeita a
todo o género de negociagdes. Mas, nio obstante isso, no que pertine ao
direito de propriedade ela manteve aquilo que j4 consta de rodos os
textos constitucionais que a antecederam.

Nio resta diivida de que o direito de propriedade af colocado € de
natureza individual, com extensio erga omnes (art. 5°, inciso XXII, da
CF) e que os dois incisos que lhe seguem (incisos XXIII e XIV),
versando sobre a fungio social da propriedade e sobre as hipdteses de sua
perda, por desapropriagio, em suas modalidades de utilidade piblica ou
interesse social, sio de natureza coletiva, relativizando-o, e estabelecendo
a condigio de seu exercicio, subordinado ao atendimento da fungio
social.

Logo, por exercicio de l4gica elementar, deduz-se que o direito
origindrio e substantivo garantido é o de propriedade. A sua condigio
qualificadora é o atendimento da fungao social. Alids, a conjugagio do
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que ¢ préprio com o que € social encerra uma antinomia conceitual. Se ¢
préprio e a seu detentor se garante o uso e a frui¢do do bem, como pode
ser 20 mesmo tempo social?

Esse aparente paradoxo se resolve na Constitui¢io, estabelecendo-
se as condi¢bes que subordinam o direito de propriedade ao interesse
social. E sublinhe-se: condiges de exercicio do direito. Que & no seu
nicleo essencial direito de propriedade. Condicionado a atender
determinada fungio, cuja verificagio é cercada de garantias jurfdicas e
cuja efetividade, associada 3 natureza produtiva, garante nio sé direito
de propriedade, bem como a imunidade de desapropriagdo, juntamente
com a pequena propriedade, para fins de reforma agrdria (Art. 185,
incisos I e II, da CF).

O art. 186 da CF fixa os requisitos para o cumprimento da fungio
social, segundo critérios e graus estabelecidos na lei, a saber:

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

I — aproveitamento racional e adequado;

I - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponfveis e
preservagio do meio ambiente;

III — observincia das disposigdes que regulam as relagdes de
trabalho;

IV - exploragio que favorega o bem-estar dos proprietdrios e dos

trabalhadores.”

Até aqui a novidade ¢ que tais requisitos foram algados 2 condigio
de preceitos constitucionais, pois antes j§ constavam de Lei 4.204, de
1964, denominada Estatuto da Terra.

A perda da propriedade pode, entdo, consumar-se, quando ela, em
processo formal de apuragdo, desatender a sua necessdria fungio social,
sendo considerada improdutiva.

O art. 184 da CF fixa a competéncia da Unido para a
desapropriagio-sangio, por interesse social, para fins de reforma agriria,
quando ndo cumprida a fungio social.

Mesmo autores de ostensiva militincia em favor das invasées
coletivas e que subscrevem obras de indisfargdvel cunho panfletdrio
admitem que:

“Os nfveis de produtividade sdo apurados em procedimento
administrativo em que se asseguram a ampla defesa e o contraditério,
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tendo o Supremo Tribunal Federal, em dezenas de oportunidades,
anulado Decretos Presidenciais que declaravam iméveis rurais de
interesse social para fins de reforma agriria em decorréncia do
descumprimento do devido processo legal administrativo” (Domingos
Sdvio Dresch da Silveira, in O Direito Agrdrio em Debate, Livraria do
Advogado Editora, 1998, pdg 20 - grifet).

Ora, a Constituigio e a lei relativizam o direito de propriedade,
mas nio o suprimem, como também n3o retiram as garantias ao devido
processo legal e ao contraditério, tanto no processo de aferigio do
cumprimento da fung¢do social, quanto no de desapropriagio. Nenhuma
norma legal, nenhum precedente jurisprudencial idéneo, nenhuma
interpretagio  técnica  deslocam a  competéncia, estabelecida
constitucionalmente, da Justica Federal para ao 4mbito da Justiga
Estadual, tanto para o processo expropriatério, quanto para deslinde dos
feitos que tém por objeto a fungio social e o processo administrativo de
sua apuragio.

De tudo isso se conclui, para argumentar, que devem ser
respeitadas as regras que incidem na aferi¢io da fungio social para a
desapropriagdo, mesmo quando forem elas tomadas supletivamente, em
sede de possessérias. Ou seja, se o juiz invoca a necessidade de prova da
fungio social, deveria ela ser aferida, como se para desapropriagio fosse,
sob pena de legalidade. Mesmo assim, nenbuma justificativa existiria
para a retirada do possuidor da sua posse, mano militari, por parte dos
invasores e sob o pdlio de uma decisio judicial, pela via transversa, de
uma liminar negada, quando presentes todos os requisitos para sua
concessao.

DA POSSE E SUA PROTECAO

J4 se tratou neste trabalho, anteriormente, sobre a posse, sua
natureza de bem protegido pela ordem jurfdica. Para breve abordagem
do instituto ¢ sempre oportuno invocar Pontes de Miranda, o
enciclopédico mestre, sistematizador do Direito Privado. Muito embora
alguns neojuristas, de mirradas e pretensiosas teses académicas,
acoimem-no de superado, seguramente muito mais pela ousadia que a
ignorincia permite, do que pela humildade que o saber confere.

E assim assevera Pontes:

“Nio h4 exagero em dizer-se na que evolugio do instituto de
protegio possesséria muito se 1é da hist6ria humana” (Tratado de Direito



DIREITO CIVIL/DIREITO PROCESSUALCIVIL @ 95

Privado, Tomo X, Direito das Coisas — Posse. Rio de Janeiro: Editora
Borséi, 22 edigdo, pdg. 19).

Da posse se ocuparam e se ocupam exaustivamente muitos e
respeitdveis autores antigos e contemporineos, nacionais € estrangeiros.
Ulpiano, segundo Pontes, j4 ndo se a apegara 4 teoria da posse como
simples sombra do domfnio. Friedrich Karl Von Savigny e sua teoria
subjetiva, acolhida no BGB ¢ no nosso Cédigo Civil de 1916, e Rudolf
Von Jhering, com sua teoria objetiva, desenham o painel controvertido
da natureza da posse.

Nio € objetivo deste trabalho aprofundar o exame da questdo da
posse, até porque existem excelentes trabalhos monogrificos, como: A
Protecdo Processual da Posse, de Cldudia Aparecida Simardi (Revista dos
Tribunais, 1997), e Da Fun¢io Social da Posse, de Ana Rita Vieira
Albuquerque (Lumen Jiris, Rio de Janeiro, 2002). Esta dltima, na
quarta parte de sua obra, aprofunda a Histéria da Posse no Brasil.

O que se pretende acentuar é que alguns parecem esquecer a
relevincia da posse e de sua historicidade e toda a gama de sua protegao
jurfdica.

O princfpio do ut#i possidetis foi invocado e acolhido no Tratado de
Madrid de 1750, consagrando quase integralmente a configuragio do
atual territério do Rio Grande do Sul.

Modernamente o wti possidetis foi adotado na “Paz de Breda”, em
1667, que pds fim & guerra entre Holanda e Inglaterra, como refere
Miguel Frederico do Espirito Santo em sua obra “O Rio Grande de Sao
Pedro entre a Fé ¢ a Razao” (Martins Livreiro — Editor, 1999, pig. 128).
O uti possidetis tem o valor de um reconhecimento sucessivo do direito
j4 constitu{do, na interpretagao de Norberto Bobbio.

Este instituto tem a mesma génese do animus domini, que gera a
prescrigio aquisitiva pela usucapiio.

Por sua vez, as capitanias hereditdrias e sesmarias foram concessoes
outorgadas para que seus donatdrios pudessem estabelecer posse e
ocupar o territério brasileiro. As concessées das sesmarias, em 1737,
antecederam a fundagio oficial do Rio Grande de Sio Pedro. Nio hd
como apagar a histéria ou pretender reescrevé-la A luz de conceitos e
valores atuais. Pode-se produzir a sua avaliagdo critica, como o fez o
Professor Ruy Cirne Lima.

Isso, porém, nio revoga a Histéria e nio desconstitui a idéia da
posse. Como acentua Pontes de Miranda:
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“Em verdade, quando a propriedade se abstratizou, a posse
continua concreta, fictica, a despeito de, nos tempos mais préximos, se
passar a aludir a possesséo como se fora al distinto dos acontecimentos do
mundo féctico”.

A remissio histérica € relevante para reafirmar a importincia, a
permanéncia e o profundo sentido social da protegio possesséria. Ela se
d4, segundo Pontes “por que se tem de proteger o possuidor para se
evitar a via da luta” (Obra j4 citada, pdg. 12).

Para Savigny, na expressio de Ana Rita Viera Albuquerque, “a
protegdo da posse e esta espécie de assimilagio do fato a um direito tém
por fim a pessoa humana, que deve estar ao abrigo de toda a violéncia, e,
porque a violéncia é, por si, um fato contrério ao direito” (obra j4 citada,
pdg. 99).

Cldudia Simardi transcreve Eusébio de Queiroz Lima, afirmando
que as garantias da posse decorrem dos préprios fundamentos dessa,
qual seja “o princfpio jurfdico pelo qual a pessoa, que tem de fato o
exercicio de um direito deve ser mantida nesse exercicio, enquanto nio
se provar que esse direito nio existe” (Obra citada, pdg. 47).

Nio ¢ por outra razio que ela vem reconhecida ¢ a previsio de sua
defesa juridica se estabelece na legislagio civil através do interdito
proibitério e é consagrada no mundo dos fatos pela sua legftima defesa,
através do desforgo incontinenti (autodefesa ou defesa imediata da
posse).

Mas nio s6 no dmbito civil se consagra a defesa da posse. Na esfera
do Direito Penal, no Tftulo II do Cédigo Penal Brasileiro, quando trata
— Dos Crimes Contra o Patriménio, no seu art. 161, § 19, inciso II, estd
tipificada como crime a invasio, com violéncia a pessoa ou grave
ameaga, ou mediante o concurso de mais de duas pessoas, de terreno ou

edificio atheio, para o fim de esbulho possessério.

CONCLUSAO

Chega a ser assombroso que todo o arsenal protetor da posse possa
ser desconsiderado, sob a alegagio de que se estd interpretando a lei
processual “em harmonia axiol4gica com o sistema jurfdico integral”.

Em verdade tal sofisma nio decorre de qualquer equivoco. Ele faz
parte de deliberada agio de desconstituigio do Estado Democrdtico de
Direito. A supressio do direito de propriedade, comegando pelo campo,
faz parte dos mais elementares manuais revoluciondrios, que se inspiram
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no marxismo-leninismo e que praticam, como dogma de fé, a incitagio
a luta de classes.

Embora a via do reformismo revoluciondrio esteja em descrédito
dentro da prépria esquerda, grupos radicais insistem na sua pregagio e
pritica em estranho conudbio com setores oriundos do catolicismo.

Mas, as tendéncias contemporineas, que transcenderam 2
experiéncia do Leste europeu, converteram-se, em parte 2 social
democracia e, em outra parte, 2 tdtica da revolugio silenciosa, pela
conquista das consciéncias, apregoada por Antonio Gramsci.

Importante referir estudo produzido pelo Promotor de Justica
Marcio Antdnio Incarato, publicado em JUSTITIA, ano XXXVIII, vol
92, pdgs. 141 e seguintes, sobre a obra e o pensamento de ROUSSEAU,
cujas bases langadas no CONTRATO SOCIAL impregnam toda a
concepgio do Estado Democrdtico de Direito, fundada na tripartigio de
poderes de MONTESQUIEU. Pensamento que se dilui ¢ embasa a
“Declaragao Universal dos Direitos do Homem”. Tal estudo revela
quanto é caro para a sociedade humana a manutengio dos principios e a
preservagio das bases do moderno Estado de Direito, que tem no
respeito 2 dignidade da pessoa humana, na organiza¢io do Estado com a
reparticio do poder e na sua interdependéncia, bem como na
propriedade e no livre exercicio do pensamento e das atividades
humanas, construgdes de engenharia polftica e econdmica que se
revelaram as mais eficientes, em que pese as brutais desigualdades que
persistem entre os homens e suas nagoes.

O que se verifica é que o “rour de force”, estabelecido no debate
deste tema, ndo é entre duas correntes interpretativas do direito
processual, mas entre duas concepgbes antagdnicas de organizagio do
Estado. Caso contrdrio, como entender afirmagdes contidas em julgados
recentes exarados por alguns magistrados da justica gadicha em
incidentes possessérios decorrentes de invasdes coletivas, como as
seguintes:

“Maiores consideragdes sobre essa problemitica e sobre o dilema
que ela desencadeia para o juiz, vale dizer, encontra o justo equilibrio
entre os dois direitos igualmente relevantes, o dos proprietdrios de terras
e o dos integrantes desse movimento que nio buscam, claramente,
apropriar-se do que é dos outros, mas que fazem da estratégia da
ocupagio instrumento de pressio com vistas i obten¢gio de uma
reforma agréria séfia e efetiva” (Des. Jodo Francisco Pellegrini, Proc.
70004215364, j. 18.04.2002, TJRS - grifei).
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Ou,

“Muitas vezes nio hd outra forma de modificar as coisas, com
sucesso, a nio ser afrontando o status quo vigente” (Des. Guinther
Spode, Proc. 70001063296, j. 21.12.2001, TJRS).

Tais afirmagdes desbordam do debate jurfdico e afrontam a prépria
concepgio do Poder Judicidrio, que jamais seria demandado, por
possuidores esbulhados ou turbados, que imaginassem receber sentengas
que legitimem a violéncia, como instrumento de pressio contra o poder
publico ou que visem a modificagdes afrontando o status quo, pois o
papel do Judicidrio é justamente o de solucionar conflitos, prevenindo e
evitando o uso da violéncia. Fora para receber esse tipo de decisao, por
certo, as partes prefeririam o exercicio da legftima defesa da posse, pelo
desforgo, que lhes é reconhecido pela lei.

Restam perguntas sem resposta na linha de raciocinio das decisGes
sob crftica, a saber:

1. Se ndo h4 intengdo de apropriar-se do que é dos outros, quem
responde pelos danos sofridos pelo possuidor esbulhado ou turbado? O
juiz que manteve 2 invasio da posse, feita sob ameaga e/ou violéncia? O
Estado, para que a sociedade pague a conta’? Por entender nio
caracterizada a alegada ofensa ao art. 37, § 6°, da CF, o STF,
concluindo o julgamento de recurso extraordindrio, manteve acérddo do
Tribunal de Justica do Estado do Parand que assegurara o direito de
particular 2 indenizagio por danos causados em sua propriedade em face
de invasio por membros do movimento dos sem-terra por haver
reconhecido, na espécie, a omissio do Estado, ante o descumprimento,
pela policia militar estadual, das ordens judiciais de reforgo policial na
drea invadida (art. 37, § 6°: "As pessoas jurfdicas de direito piblico e as
de direito privado prestadoras de servigos publicos responderio pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo
ou culpa"). Esclarece-se que est4 incorreta a noticia da conclusio desse
julgamento, veiculada no Informativo 241 (RE 283.989- PR, rel. Min.
Ilmar Galvio, 28.5.2002. — RE-283989).

2. Na hipétese de permanéncia dos invasores na 4rea invadida, por
rejeicio judicial de liminar reintegratdria, operar-se-4 uma expropriagio
sem processo préprio, sem direito a defesa, sem indenizagio prévia, sem
a intervengdo da Uniio, como dispde a Constituigio?



DIREITO CIVIL/DIREITO PROCESSUAL CIVIL * 99

3. Ao longo desse debate tem-se ouvido argumentos do tipo — Se o
Juiz defere a liminar, simplesmente arquiva o processo, sem pér fim ao
litigio.

Mas, indaga-se, ao manter os invasores na posse, legitimando o
uso da violéncia, estard o juiz solucionando o conflito de fundo, que é a
disputa pela terra? Tem o Judicidrio poder para tanto?

4. Na hipétese de uma invasio procedida em disputa de divisas, na
qual um dos lindeiros organize um grupo de pessoas, desfraldando
estandartes vermelhos e se dizendo também sem terra, se aplica a mesma
interpretagio e nio se concede a reintegragio?

Em verdade, alguns dos apéstolos dessa tese, em debate que deveria
ser técnico e légico, vdo as ldgrimas, ndo se sabe se por ingenuidade ou
por pieguice. Em verdade nio desenvolvem nenhum esforgo no sentido,
sequer, de aparentar imparcialidade. Ignoram o ensinamento contido na
citagio de voto que faz Romeu Marques Ribeiro Filho, como segue:

“Ora, a justiga prestada pelo Orgio jurisdicional € a justiga que flui
do direito. Nio a justica moral. E se a norma legal nio aberra ao direito,
impdem ao Juiz aplicd-la, ainda que lhe parega injusta. Mesmo que o
faga constrangidamente” (Obra citada, p4g. 120).

Caso a solugio jurfdica da contenda lhe afronte convicgdes
profundas, resta-lhe a via do impedimento ou da suspeigio.

Para a solugao dos conflitos decorrentes de invasbes coletivas,
quando se baliza a construgio jurfdica dentro do ordenamento juridico
vigente, é oportuno transcrever excerto de voto da Desembargadora Elba
Aparecida Nicoli, no Ag. de Instrumento n° 598360402, do TJRS, de
06.10.1998, citado pelo Des. Coelho Braga, na decisio antes referida:

“A invasio praticada por forga coletiva de grupo organizado
nio tem sustentagio jurfdica nos nossos Cédigos, nem lei prépria a
reguld-la. Os argumentos suscitados pelos agravantes para manter a
invasio sio de natureza moral e de cardter politico-social,
suscitando seus direitos fundamentais, garantidos pela Constituigio
Federal.

“A questio social invocada é conhecida e existe ndo sé na zona
rural, como também nas cidades com o direito A habitagio e
suprimento das necessidades bdsicas de sobrevivéncia. Porém, o
Judicidrio, onde os conflitos desdguam j4 em grau de enfretamento,
nio tem o poder material, nem jurfdico para solucionar eficazmente
tais problemas de polftica social do Estado.

“O Juiz nio ¢ um mero interpretador das leis, procura
humaniz4-las, afeigod-las aos principios de justiga, adstrito aos
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limites constitucionais. Também o Juiz ndo pode ignorar a lei,
desconsiderando direitos também legftimos, violando o principio
do justo no caso concreto a decidir.

“Nas invasdes coletivas, com argumento moral a embasar o
pedido, os dados concretos, caso a caso, é que ditardo a Justiga, nos
limites da lei civil ¢ do embasamento constitucional vigente, em
face da auséncia de disposigdes especfficas préprias.

“Os Governos, ao longo de décadas, vém descurando do
problema social. Nio reservam suas energias e recursos para reduzi-
lo, e encaminh4-lo, de forma competente, a2 uma situagio, se nio
ideal, pelo menos mais justa.

“Com a ineficiéncia e burocracia, ao invés do dar um
equacionamento, no caso especifico da produgio agricola e
reparticio da terra para finalidades produtivas, alimenta, de um
lado, a inseguranga dos produtores e proprietdrios, com decréscimo
da necessdria produgio de alimento e, de outro, alimenta o conflito,
mantém grupos ociosos , desvinculados do trabalho, massa esta que
torna improdutiva a terra invadida, até pela forga da circunstincia
da provisoriedade da instalagio”.

Aos afoitos que preterem a protegio da justa posse em favor dos
esbulhadores que a ela acedem pela violéncia, de forma clandestina e
com 4nimo provisério, sugere-se que meditem sobre o ensinamento de

EDUARDO ]. COUTURE em Meditaciones Sobre La Libertad:

“Aquel personaje de escuela de las princesas que decia que no
hay revolucién que no termine em una dictadura, ni dictadura que
no termine em una revolucidn, demonstré com sutil ironia lo dificil
que es volver al sendero de la Constitucién..

Es por eso que toda salida de la legalidad constituye una
aventura: no solo por tener que salir de ella, sino porque es mucho
mds dificil volver.”



