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RESUMO

As ocupagOes de terras perpetradas por movimentos sociais urbanos € rurais sdo
manifestacdo legitima do direito de resisténcia/desobediéncia civil (ato realizado em
grupo, de pressdo politica, ndo violento ou cuja violéncia ndo tenha partido dos
objetores), o qual tem respaldo constitucional: na omissdo do Estado em seu dever de
efetivacdo dos direitos fundamentais, € albergado pela cldusula de abertura do artigo
5% a ordem econdmica é aberta, pelo que € legitimo reivindicar por modos includentes
de producdo; a resisténcia ao poder é expressdo da livre iniciativa. Tais manifestacdes
permitem os excluidos se colocarem como falantes do discurso politico, integrando a
comunidade de intérpretes da Constitui¢do, fortalecendo uma concep¢do densa de
democracia. Quando tais atos também representarem mecanismo de utilizar o bem a
fim de satisfazer necessidades vitais, estar-se-4 diante de posse juridicamente
conceituada, a qual seria, em uma visao “desconstitucionalizada”, viciada. Ocorre que
¢ dimensdo da dignidade da pessoa humana, norma e valor fundamental em nosso
ordenamento juridico, a prote¢do da pessoa contra necessidades materiais, as quais sao
fundamento e conteddo de valor dos direitos humanos fundamentais, sendo a posse
especialmente apta para satisfazé-las. Assim, o aparente vicio objetivo (a violéncia) e o
aparente vicio subjetivo (a ma-fé¢) cedem lugar ao estado de necessidade social
daqueles que adentram o bem, por ser este bem juridico hierarquicamente superior em
nosso ordenamento em relacdo a protecado do titular, sendo legitima a posse — devendo,

portanto, ser tutelada por parte do Estado, por meio de politicas ptblicas includentes.



APRESENTACAO

A proposta dessa monografia surgiu a partir das inquietacdes, as mesmas, alids,
me levaram ao curso de Direito, e que podem ser sintetizadas assim: como realizar
justica social? Por 6bvio, um questionamento pretensioso, que hoje, ao final do curso,
percebo que estou cada vez mais longe de entender. Isso porque o conhecimento,
conforme disse o Professor Fachin na primeira aula que tive com ele, ¢ uma bolha:
quanto mais cresce, mais temos contato com o que estd para fora dela, mais temos a
dimensao do quanto nio sabemos.

Essa inquietacdo se traduziu de vdrias formas no decorrer da graduagdo. Uma
delas foi o tema da monografia — o qual, alids, venho tratando desde o segundo ano da
faculdade, por meio das pesquisas (que desenvolvi por ser bolsista do Programa de
Educacdo Tutorial) que sempre giraram entorno de dois eixos: movimentos sociais e
distribuicao/acesso aos bens.

Esses eixos ndo sdo descontextualizados: hoje um dos principais lugares da luta
politica, em um pais cuja marca € a distribui¢@o tdo desigual, € o do acesso aos bens.
Mas ndo € s6 isso — a “cabeca pensa a partir de onde os pés pisam”, como disse
Leonardo Boff. Dai que a vivéncia em uma familia militante, e o estdgio na Terra de
Direitos, levaram-me a tais caminhos.

Queria, entdo, buscar categorias juridicas, a partir da perspectiva do excluido,
da vitima, do sem-terra/sem-teto, que fossem capazes de dar conta da posse tomada
coletivamente. A pesquisa tinha o projeto de ser sobre direito civil, mas foi do direito
constitucional ao direito constitucional — com o civil no meio.

Isso aconteceu no curso natural em que seguiu o raciocinio, a partir das leituras
que foram sendo feitas, e do amadurecimento da idéia. Ainda que ndo pré-meditado,
ndo ocorreu tal processo sem razdo. Hoje no Brasil o berco para as reflexdes do
direito, sobretudo quando se tem em mente algum compromisso de transformacdo
social no sentido de justica material, € a Constituicdo de 1988. Conforme a licdo de
Clemerson Cleve, citada duas vezes no decorrer da Monografia, “O processo

constituinte se desenvolve sem interrupcao, inclusive apds a promulgacdo, pelo Poder



Constituinte, de sua obra. A luta, que se travava no seio da Assembléia Constituinte,
transfere-se para o campo da prética constitucional (aplicacdo e interpretacdo).”’ Nisso
€ que, principalmente a partir das conversas com a Professora Vera Karam, percebi
que o lugar juridico das acdes dos movimentos sociais estd no direito de resisténcia, e
a partir daf iniciou a linha de pensamento.

De outro lado, o fim das reflexdes acaba, também, sendo o direito
constitucional, porque os conflitos coletivos devem ser enfrentados por politicas
publicas, ndo sendo bastantes em si mesmas as categorias do direito civil. Ndo sdo
bastantes em si mesmas, mas sdo de extrema importancia. Sobretudo devido ao
fendmeno de “constitucionalizacdo”, que teve dentre seus precursores o Professor
Fachin. Nao fosse isso, provavelmente as diversas leituras da Constituicao relativas ao
acesso aos bens, a sua distribuic@o, ndo teriam acontecido.

Carlos Drummond (“Nosso Tempo”) disse:

“Os homens pedem carne. Fogo. Sapatos.
As leis ndo bastam. Os lirios ndo nascem

da lei.”

Claro que nao nascem da lei! A vida é mais dindmica, complexa, ruim e gostosa
do que qualquer texto pode apreender. Nem por isso o Direito ndo tem seu papel, de

possibilitar que a vida seja mais justa e mais plena...

“Come, brago mecdnico, alimenta-te, mdo de papel, é tempo de comida,

mais tarde serd o de amor.”

" CLEVE, Clémerson Merlin. “A teoria Constitucional e o Direito Alternativo: para uma dogmatica
constitucional emancipatdria. p. 37-38.
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CAPITULO1

OCUPACOES COMO MANIFESTACAO LEGITIMA DO DIREITO DE RESISTENCIA
”quando a dor vira resisténcia”
1. INTRODUCAO: DIREITO DE RESISTENCIA/DESOBEDIENCIA CIVIL

O objeto desta pesquisa s@o as ocupagdes, de terrenos urbanos ou rurais, ou de
prédios publicos (de entidades governamentais, em geral), por movimentos populares?,
como mecanismos de protesto e, em alguns casos, além de protesto, modo de satisfazer
necessidades vitais negadas, como alimentacio e moradia.

Uso o termo ocupagdo e ndo invasao para diferenciar o ato ilicito do ato politico
licito, que é objeto da pesquisa’.

Na prética dos movimentos sociais brasileiros, tais acdes sdo entendidas como
manifestagdo do “direito de resisténcia”. A resisténcia é a expressdo forte em nossa
cultura politica. Por exemplo, o “Ocupar, resistir e produzir”’, do Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem-Terra, ou o lema da campanha encabegada por uma jovem
vitiva de Goiania, que teve seu marido assassinato em um despejo: “Quando a dor vira
resisténcia”. Quando a dor vira resisténcia: este é o fendmeno da vida que enseja tais
atos de ocupacdo.

Hoje ha conflitos coletivos envolvendo milhares de pessoas, conseqiiéncia de

.. ~ 4 .
absurdos niveis de concentracdo da terra.” Essas disputas por terra representam

* Urbanos e rurais, apesar de a referéncia mais freqgiiente ser a0 MST, devido a sua expressio politica,
e a minha prépria proximidade com este movimento. Ademais, em relacdo a luta agraria,
“Levantamento realizado pela Ouvidoria Agrdria Nacional indica que existem atualmente 71
entidades e movimentos sociais envolvidos nos conflitos agrarios ou em ocupacdes de terras no
Brasil” BRUNO, Regina. A grande propriedade fundidria ontem e hoje. Quis as razdes para tanto
poder e tanta intolerancia dos proprietdrios. In: MELO, Dep. Jodo Alfredo Telles Melo (org.).
Reforma Agraria Quando? CPI mostra as causas da luta pela terra no Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2006. p. 132-3.

? Ver nota de rodapé n°. 153.

* MOLINA, Moénica Castagna. A legitimidade do conflito: onde nasce o novo Direito. In: MOLINA,
Mbnica Castagna (org,), entre outros. Introducio critica ao direto agrario. Sdo Paulo: Editora
UnB, 2002. p. 31.

A respeito dos dados estatisticos sobre conflitos no campo e estrutura fundidria, ver: “Estrutura
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exatamente o que Lorenzetti aponta: verificamos mudancas nos tipos de conflitos, que
ndo sio mais baseados na tradicional controvérsia bilateral.” Edison Barbosa,
integrante da direcdo do MST em Pernambuco, apontou que aos trabalhadores (e aos
excluidos) restam dois caminhos: ou a criminalidade ou a adesdo a movimentos sociais
para lutarem por seus direitos.® E lutar por esses direitos depende de mecanismos de
pressdao, como as ocupagoes.

A doutrina ndo € consensual sobre as definicdes de desobediéncia civil, direito
de resisténcia e objecdo de consciéncia. Assim, para fins desse estudo, escolherei o
contetdo dos conceitos.

Objecdo de consciéncia (de acordo com a definicdo de Hannah Arendt’, de

Rawls® e de Forst’, e longe do conceito proposto por Dworkin'’) trata de argumentos

Fundidria e Grilagem de Terras” em Reforma Agraria Quando? p. 39-56. Ver também nota de
roda-pé n° 75.

5 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sao Paulo: RT, 1998. p. 92.

®MELO,J. A.T. M. (org.). Reforma Agraria Quando? p. 137.

7 Hannah Arendt é representante do paradigma republicano, segundo o qual a sociedade é totalidade
politica que se contrapde ao Estado burocratizado. Segundo Fernanda Repolés, Habermas se opde a
essa visdo, propondo uma concepgdo de esfera publica mais fraca do que a republicana, que quer
institucionalizar todos os espacos. (REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. Habermas e a
desobediéncia civil. Mandamentos: Belo Horizonte, 2003. p. 30-31) Isso ndo implica em prejuizo
das reflexdes da autora sobre a desobediéncia civil, muito embora eu considere a reflexdo de
Habermas importantissima, porque a institucionalizacdo de todos os espacos da sociedade civil
poderia representar, também, a necessidade de institucionalizagdo dos movimentos sociais — o que
representaria seu fim. Por outro lado, Habermas v€ pontos positivos na teoria Republicana, os quais
sdo extremamente pertinentes, em meu ponto de vista, para a radizaliza¢do da democracia. Segundo
ele, A concepgdo republicana lembra o nexo interno entre o sistema de direitos e a autonomia politica
dos cidaddos. A policia, na visdo liberal, é a sociedade (pessoas e mercado) programa o Estado
(administracdo), a fim de impor interesses privados. Ja para os republicanos, ¢ a prética de cidaddos
orientados pelo bem comum, para o entendimento. Tem mais do que funcdo mediadora, pois €
constitutiva do processo de socializacdo como um todo. O Estado, assim, tem a fun¢do de contribuir
com o para processo inclusivo de formacdo de opinido e vontade. (HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia: entre faticidade e validade. Volume I. 2. ed. Trad. Favio Beo Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 113-168.

p- 332 e ss e 340.) Ndo é sem razdo, como se vé&, que Hahhan Arendt e Habermas sdo defensores da
desobediéncia civil.

8 Rawls, delimita seu ambito de reflexdo sobre o tema: uma sociedade quase justa, todavia com sérias
violagdes de justica, e a desobediéncia civil apenas em relacio a autoridade democratica
legitimamente estabelecida, e ndo refletird sobre dissensdo armada ou resisténcia como forma de
transformar ou derrubar um sistema. (RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e
Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 402.) Para ele a desobediéncia
civil se justifica diante de situagdes de injustica patente e significativa contra os principios da
liberdade igual e da igualdade eqiiitativa de oportunidades. Exemplifica como a negacdo a
determinadas minorias do direito de ter propriedade. (RAWLS, J. Obra citada. p. 412.) Gisele
Cittadino, contra-argumentando Dworkin, segundo o qual a “posi¢do original” de Rawls (acordo
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entorno da consciéncia individual."" Difere da desobediéncia civil e ndo serd objeto
deste estudo.

Tem-se como defini¢do de desobediéncia civil: ato formalmente ilegal, publico,
ndo violento e consciente de obje¢do a uma lei ou politica governamental (mesmo que
aceitas pela maioria dos cidaddos), realizado em grupo, coeso por um compromisso
miituo,'* tendo como objetivo sensibilizar a opinido publica para sua causa e atingir o
circulo oficial do poder politico, com base na Constitui¢do'’, a fim de alterar uma lei,

” L. . 414
uma politica governamental ou uma prética social .

hipotético e a-histérico de cidaddos que estabelecem os principios de justica) € um conto de fadas,
afirma que a posi¢do original é apenas um meio de reflexdo, que parte do pressuposto que ha uma
idéia intuitiva implicita na cultura democratica. (CITADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica
Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional Contemporanea. 3 ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2004. p. 99-100.) Por isso € que as reflexdes de Rawls sdo tteis.

’ FORST, Rainer. Contexsts of justice: Political Philosophy beyond Liberalism ans Communitarism.
Translated by John M. M. Farrell. Los Angeles: University os California Press, 2002. p. 266.

' Dworkin conceitua como desobediéncia civil o que para este trabalho é objecdo de consciéncia.
Trabalha o tema da desobediéncia civil a partir da desobediéncia, por motivo de consciéncia, as leis
de recrutamento.

"' Imperativos morais, para Arendt, e imperativos éticos, para Forst. Arendt afirma que “O problema
da desobediéncia civil ndo tem qualquer analogia com nenhum dos casos [obje¢do de consciéncia ou
homem que contesta a constitucionalidade de um estatuto], pela simples razdo de que ele nunca
existe como um unico individuo; ele s6 pode Funcionar e sobreviver como membro de um grupo”.
(ARENDT, Hannah. Desobediéncia Civil. In. ARENDT, Hannah. Crises da Republica. Editora
Perspectiva. p. 55-56). Para Forst, a objecdo de consciéncia se dd por razdes €ticas, em torno de
valores que constituem a identidade da pessoa, como crengas religiosas, com significado existencial.
Ja a desobediéncia civil € resisténcia politica a lei (FORST, R. Obra citada. p. 265-266). Para Rawls
o exemplo classico da objecdo de consciéncia é o da recusas das testemunhas de Jeova de saldar a
bandeira. A diferenca da desobediéncia civil, ndo é ato praticado publicamente, ndo se procuram
ocasides para afirmar a causa tampouco ha expectativa de mudar leis ou politicas. Afirma, entretanto,
que em situagdes concretas ndo hd distingdo clara entre a desobediéncia civil e a obje¢do de
consciéncia (RAWLS, J. Obra citada. p. 411.). Entendo, ao contrdrio, que essa diferenciacio existe
concretamente.

Hannah Arendt pondera que pode ocorrer de a objecdo de consciéncia se tornar politicamente
significativa, quando certo nimero de objetores se fazem ouvir em publico. Mas ai estaremos diante
de um caso em que o que foi decidido pela consciéncia individual tornou-se parte da opinido publica.
Assim, ndo conta tanto se a opinido vem do foro individual ou nfo, mas sim ao nimero de pessoas a
que a causa esta associada. (ARENDT, H. Obra citada. p. 63-64.)

'2 ARENDT, H. Obra citada. p. 54-55. RAWLS, J. Obra citada. p. 404.

" REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 19. Nas palavras de Rawls, seria quando alguém se dirige ao
senso de justica da maioria da comunidade e declara que, “em sua opinido ponderada, os principios
da cooperagdo social entre homens livre e iguais ndo estdo sendo respeitados”. Trata-se de um apelo
a uma concepgao de justica partilhada pela comunidade. (RAWLS, J. Obra citada. p. 405 e 409.)

4 GARCIA, José Carlos. O MST entre a desobediéncia e a democracia. STROZAKE, Juvelino José
(org.). A Questao Agraria e a Justica. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 158.
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Forst afirma que a desobediéncia civil € resisténcia politica a lei”®. Néo poderia
ser diferente. A luta por direitos fundamentais como o trabalho, o acesso a
propriedade, a alimentagdo e a moradia, ndo € isolada. As causas da negacdo
sistemdtica desses direitos sdo estruturais em nossa sociedade: o modo de produgdo
adotado, a concentragdo de riqueza, o histérico de oligarquiasl6. Dai que um dos
maiores trunfos do MST e de movimentos por moradia é justamente seu ponto mais
criticado pela midia: reconhecer a natureza politica da concentracdo de terra, e
enfrentd-la jamais isoladamente.'’

Entendo que diante da prética politica dos movimentos sociais no Brasil, aquela
acdo, definida como desobediéncia civil, é idéntica ao que se entende por direito de
resisténcia. Veja-se, a esse respeito, manifestacio de Carlos Roberto Siqueira Castro

durante os debates da Assembléia Nacional Constituinte:

“Todos tém direito de garantir o cumprimento da Constituicdo e de resistir aos atos de
violagdo da ordem constitucional democratica. Em outras palavras, € o chamado direito
politico de resisténcia ou de desobediéncia civil. Esse é um direito que as constituicdes
normalmente no explicam, mas que é autorizado pela teoria constitucional democratica.”'®

' Realizada por cidaddos, para: a) mudarem certas leis por serem discriminatérias a certos cidaddos —
minoria étnica ou grupo socialmente discriminado [nesse caso entrariam os sem-terra no Brasil],
num reclame pela dimensdo ética da lei, contra seu processo de elaboragcdo (que significa que no
procedimento de elaboragdo as caréncias, necessidades e interesses devem entrar); b) nos casos que a
aplicacdo da lei € feita de maneira seletiva; c) por razées morais, ligada a universalidade da protecdo
da dignidade humana. As normas legais (diferentemente dos valores éticos), sdo estruturas
“exteriores” da liberdade negativa, que ao mesmo tempo capacita (“enables”) e limita. As “persons
of law” ndo precisam se identificar com essas normas, mas com elas se conformar, para a certeza
juridica. No nivel das legal persons, as acdes devem ser justificadas com base na lei, e ndo com base
em concepgdes morais, do bom, do politicamente correto. Desde que uma legal person aja de acordo
com a lei, ele ou ela ndo precisam justificar a ninguém sua acdo. Do ponto de vista dos cidadios, por
outro lado, as leis devem ter uma justificagdo geral, como autores das leis. Isso porque os cidaddos
sdo responsdveis pela elaboracdo das leis (are responsible for the law), legal persons sdo
responsaveis before the law. (FORST, R. Obra citada. p. 263-6.)

' Neste sentido: “a dimensdo dos problemas sociais urbanos decorrentes de uma ocupagcio territorial,
que favorece e agrava a desigualdade social, exige um enfrentamento mais estrutural sobre o
problema do acesso a terra urbana.” Rosa Helena Maria, em BALDEZ, Miguel Lanzelotti. Para o
governo brasileiro a moradia nao ¢é direito. Disponivel na Internet via
http://www.vermelho.org.br/museu/principios/anteriores.asp?edicao=54&cod_not=441 em
21.06.2007.

" GARCIA, J. C. Obra citada. p. 151.

'8 Professor Carlos Roberto Siqueira Castro (PUC RJ). Didrio da Assembléia Nacional Constituinte.
Suplementos e atas das comissdes. Vol. 2, 27.05.1987. Citado em BUZANELLO, José Carlos.
Direito de resisténcia constitucional. Brasilia: América Juridica, 2003. p. 198. Grifei.
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Também Forst define desobediéncia civil como resisténcia 2 lei."

Assim, tomarei direito de resisténcia e desobediéncia civil como equivalentes, ¢
utilizarei a expressdo indiferentemente durante a pesquisa.20

A énfase serd na ocupagdo de terras. Como bem sintetiza Buzanello: “A
ocupacdo de terras € o ponto culminante da desobediéncia civil.”!

Por meio da pesquisa se verificou que autores filiados a diferentes e as vezes
divergentes paradigmas conceituais e sociais defendem o direito de resisténcia (ou
desobediéncia civil). Apesar das diferencas paradigmaéticas, que, para fins do presente
trabalho, ndo entendo incompativeis, todos tomam este direito como elemento
essencial para a construgdo e fortalecimento da democracia.

No Brasil, consoante Fernanda Repolés, o Movimento dos Sem-Terra tem sua
luta confundida com a luta pela ampliacdo e reinterpretacdo dos direitos humanos e

. . s, 22 ~
pelo aperfeicoamento do regime democrdtico.”” Isso tem razdo de ser. Conforme

importante passagem de Marilena Chaui,

“somente as classes populares e os excluidos concebem a exigéncia de reivindicar direitos
e criar novos direitos. Isso significa que a cidadania se constitui pela e na criacao de
espacos sociais de lutas (os movimentos sociais, os movimentos populares, os movimentos
sindicais) e pela instituicdo de formas politicas de expressdo permanente (partidos politicos,
Estado dze3 direito, politicas econdmicas e sociais) que criem, reconhecam e garantam
direitos.”

Nesse sentido, a observacdo de Hannah Arendt, para quem € erro afirmar que a

lei promove mudanca: “A lei realmente pode estabilizar e legalizar uma mudanca ja

. y ~ 24
ocorrida, mas a mudanga em si € sempre resultado de a¢do extralegal.”

' FORST, R. Obra citada. p. 264-5.

%% Note-se que isso se afasta da definicio adotada por Fernanda Repolés, autora muito presente nesta
pesquisa. Ela afirma que a desobediéncia civil ndo se confunde com o direito de resisténcia, que, ao
contrario, questiona a autoridade do governo legitimamente instituido, ao passo que os desobedientes
civis, defendem os principios constitucionais. (REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 19-20.)

*l BUZANELLO, J. C. Obra citada. p. 285.

*> REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 22.

» CHAUI, Marilena. Consideragdes sobre a democracia e os obsticulos 4 sua concretiza¢do. In:
TEIXEIRA, Ana Claudia Chaves (Org.). Os sentidos da democracia e da participaciao. Sdo Paulo:
Instituto Polis, 2005. (Publicacdes Polis, 47). Anais do semindrio Democracia e Participacdo; Sao
Paulo, Julho 2004.p. 25. Grifei.

** ARENDT, H. Obra citada. p. 73.
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Conforme observa Baldez:

“Os subalternizados, mesmo sem maior formacao critica, t€ém a sensibilidade da exclusdo, e
sabem que a terra sé terdo acesso rompendo as cercas em torno dela construidas: uma visivel
e, por isso, suscetivel de ser derrubada a golpes fisicos; a outra, mais embaracgante e de teia
imperceptivel, durante recoberta de normas, regras, juizes, liminares, policiais, jagungos etc.
de bem mais dificil enfrentamento, pois ndo dispensa o trabalhador, além da necessidade de se
organizar, como em Canudos e no Contestado, da acdo juridica no entremeio da acdo politica e
do recurso a profissionais especializados e, se possivel, comprometidos.”*

Dai a legitimidade e importancia da desobediéncia civil: 0 modo como os
excluidos, os unicos que concebem a necessidade de reivindicar e criar direitos, de
fazer valer suas pretensodes. “Na realizacdo da ocupagdo, os sem-terra, sem, ainda,

26
77 Deste

conquistarem a terra, conquistam o fato: a possibilidade de negociagdo.
modo, os contestadores civis sdo uma forma de associa¢ao voluntéria, assim como sao
os grupos de pressdo’’, ou “lobistas”, reconhecidos como legitimos, pelo que essas
associacOes deveriam ser consideradas pelo governo do mesmo modo que os grupos de
pressdo, influenciando suas decisdes.?®

Dworkin reconhece isso, em artigo que trata especificamente da questdo
brasileira. Percebe a grande diferenca de poder entre grupos sociais e refuta, assim, a
bastante difundida idéia de que mesmo a desobediéncia civil ndo violenta ¢é

moralmente inadmissivel numa democracia, regime no qual todos t€ém (ou teriam) voto

igual, devendo-se respeitar o que decidiu a maioria:

“Essa visdo popular, entretanto, é por demais crua — e o Movimento dos Sem-Terra mostra
bem por qué. (...)* Uma histéria de injustica que criou grande pobreza para milhdes de

> BALDEZ, M. L. Obra citada.

** FERNANDES, Bernardo Mangano. . O MST no contexto da formagdo camponesa no
Brasil. In: STROZAKE, Juvelino José (org.). A Questao Agraria e a Justica. Sdo Paulo: RT, 2000.
p. 45

*” ARENDT, H. Obra citada. p. 85.

** ARENDT, H. Obra citada. p. 89.

* Em respeito ao autor, menciono aqui o trecho omitido: “Como argumentei em artigo anterior, a
verdadeira democracia € mais do que um sistema em que a lei €, meramente, aquilo que
representantes eleitos pela maioria decidem. Democracia genuina € participacdo num processo de
autogoverno, em que a lei trata os cidaddos com igual respeito e preocupagio, de modo que a prépria
democracia fica em perigo quando qualquer governo, mesmo os escolhidos em eleicdes justas, falha
em corrigir injusti¢a profunda e manifesta contra um grupo. Nessas circunstancias, a desobediéncia
civil ndo € necessariamente errada. Mas também ndo é necessariamente certa, porque quebrar a lei
ndo é ato que se justifique, sempre, apenas porque o objetivo € corrigir uma manifesta injustica.
Devemos distinguir entre duas causas que um movimento, agindo na legalidade, poderia ter. Ele
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pequenos agricultores, segundo noticiado, também proporcionou poder politico vasto e
injusto a grandes proprietarios, que hoje utilizam esse poder para evitar ou retardar
reformas. Caso assim seja, os proprietdrios, € ndo os agricultores, estariam entravando o
julgamento econdmico e estratégico da comunidade e o MST poderia alegar, de forma
plausivel, que ndo age para aterrorizar o governo, no sentido de se favorecer, mas, ao
contrdrio, para forcar fatias da opinidio piiblica a ouvir sua alegacio de ter sido vitima de
discriminacio injusta e egoista.”’

Com esta contextualizacdo, proposta pelo festejado jurista contemporaneo,
passa-se agora a discorrer sobre os requisitos para configuracdo da legitimidade da

desobediéncia civil.

2. CARACTERISTICAS
2.1. DESOBEDIENCIA A LEI E FIDELIDADE AO ORDENAMENTO
CONSTITUCIONAL

a. Desobediéncia a lei

Como sintetiza Garcia, a ilegalidade do ato de desobediéncia deve ser para
) e .o 31
denunciar o cardter injusto de uma norma legal ou de uma politica governamental™, ou

para buscar a efetivacdo de uma politica publica. Estes elementos sao, no mundo dos

poderia apelar a consciéncia da comunidade como um todo, persuadindo a todos a ver e sentir a
injustica. Ou poderia tentar pressionar a comunidade, for¢d-la a aceitar suas demandas por meio ou
conveniéncia, e ndo por um fortalecido senso de justica. E obvio que pessoas agem por motivacdes
complexas. Mas suas a¢des ndo podem ser justificadas como desobediéncia civil, a menos que seja
plausivel supor que elas tenham o primeiro e ndo o segundo objetivo em vista. Essa € uma suposicao
plausivel no caso dos sem-terra? Isso depende das respostas disponiveis sobre os motivos por que a
reforma agraria ndo progrediu mais no Brasil até agora. (...) Razdes econdmicas e estratégicas sdo,
sem duvida, parte da explicag@o. N@o esta claro, nesta era de agricultura altamente tecnoldgica, se
programas tradicionais de redistribui¢do de propriedade (aquisicdo da terra de poucos grandes
proprietarios, dividindo-as entre muitos pequenos) resultariam em uso eficiente. Em todo caso,
compensar grandes proprietarios pela terra seria caro e a grande populacdo poderia discordar, de
maneira muito razodvel, quanto ao montante que deveria ser desviado pelo governo ou de outras
areas importantes — como educagdo, saide e criacdo de empregos — para esse propdsito, e quanto.
Decisdes como essas, a respeito das quais diferentes cidaddos tém diferentes opinides, e de boa-fé,
deveriam ser debatidas e tomadas pelos meios ordindrios da politica. Seria errado qualquer grupo
usar meios ilegais para pressionar a comunidade, contra o honesto julgamento de seus representantes,
para favorecer suas demandas. Mas, sempre de acordo com as informagdes da imprensa
internacional, explicacdes convincentes sobre os atrasos da reforma agrdria no Brasil tém
necessariamente de levar em conta um segundo e muito diferente motivo.” (DWORKIN, Ronald. Os
sem-terra vistos de fora. O Estado de Sao Paulo. 24/05/1997. A2, p. 14.)
Y DWORKIN, R. Os sem-terra vistos de fora. Grifei.
* GARCIA, J. C. Obra citada. p. 155.
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fatos, objeto de permanente disputa entre capital e trabalho:

“Pretende o capital reservar para sua exploracdo, como atividade econdémica em sentido
estrito, todas as matérias que possam ser, imediata ou potencialmente, objeto de proficua
especulacdo lucrativa. J4 o trabalho aspira atribua-se ao Estado, para que este desenvolva nio
de modo especulativo, o maior nimero possivel de atividades econémicas (em sentido amplo).
E a partir desse confronto — do estado em que tal confronto se encontrar, em determinado
momento histérico — que se ampliardo ou reduzirdo, correspectivamente, os aAmbitos das
atividades econémicas em sentido estrito e dos servicos puiblicos. Evidentemente, a ampliacdo
ou reducdo de um ou outro desses campos serd fun¢do do poder de reivindicacio,
instrumentado por poder politico, de um e outro, capital e trabalho.”*

Para os fins buscados pela reivindicagc@o, a violagdo pode ser da prépria lei
L . T 33

contestada ou, o que é mais comum, de outra lei, visando atingir aquela. Esta

segunda hipétese é a chamada desobediéncia indireta, nas palavras de Hannah
4
Arendt.’

De acordo com Rawls, a ilegalidade ocorre porque os apelos normais ja foram

feitos e fracassaram, os partidos politicos ficaram inertes e os protestos feitos

legalmente ndo tiveram éxito. A desobediéncia civil, entdo, é o ultimo recurso, e deve

ser realizada apenas quando seja necessdria. Mas, ressalta o autor, isso ndo significa

que os meios juridicos tenham que se ter exauridos.. No mesmo sentido, Hannah

Arendt:

“A desobediéncia civil aparece quando um nimero significativo de cidaddos se convence de
que, ou os canais normais para mudancas j4 ndo funcionam, e que as queixas ndo serao
ouvidas nem terdo qualquer efeito, ou, entdo, pelo contrdrio, o governo esta em via de efetuar
mudancas e se envolve e persiste em modos de agir cuja legalidade e constitucionalidade estio

. 3
expostas a graves ddvidas”.*®

Essa falta de acesso e de legitimidade é gritante no Brasil, onde, ademais,
. . . . . . 37 2
vivemos uma cidadania de baixa intensidade™’. Os obstaculos ao acesso aos poderes

instituidos sfo fortissimos. A sociedade brasileira, como diz Marilena Chaui, é

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdomica na Constituicdo de 1988. 10 ed. rev. at. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 109-110. Sublinhei. Italico no original.

¥ ARENDT, H. Obra citada. p. 54-55. RAWLS, J. Obra citada. p. 404.

** ARENDT, H. Obra citada. p. 54-55.

» RAWLS, J. Obra citada. p. 413.

*® ARENDT, H. Obra citada. p. 68.

37 A expressio é de Guillermo O“Donnell. Em CITTADINO, Gisele. Obra citada. p. 10.
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marcada por um autoritarismo social profundo, porque hierarquica e violenta (o que se
expressa no machismo, no racismo, na discriminagao religiosa e de classe social, e nas
desigualdades econdmicas). Nao ha percepciao nem pratica dos direitos a igualdade e a
liberdade. Os interesses, por ndo se tornarem direitos efetivos, tornam-se privilégios de
alguns, e caréncia ndo satisfeita para outros. Nessa sociedade, capitalista, os obstaculos
a democracia sdo imensos, pois os conflitos de interesses sdo postos pela exploracao
de uma classe social por outra, apesar de a ideologia afirmar que todos sdo livres e
iguais.®® Francisco de Oliveira também faz uma anélise muito realista: hoje, o poder do

capital concentra em si os poderes sociais, dentre eles o Legislativo:

“provavelmente estamos de volta a concentragdo de poderes feudais: o econdmico, o militar, o
politico, o social. Mais: as empresas sdo agora o poder politico e, na classica divisao entre
o poder Executivo, o Legislativo e o Judicidrio, assaltam e preenchem todos os lugares.
Dois processos em curso, a desterritorializacdo e a juridificacdo da mercadoria, transformam
as empresas nesse novo Senhor Feudal. (...) A empresa Monsanto e a sua posse das sementes
transgénicas é o emblema da mercadoria que carrega consigo sua prépria lei.”’

Fora esse novo “Senhor Feudal”, ha estruturas ainda mais arcaicas. A imensa
concentracdo fundidria no Brasil ainda “engendra vigorosas relagdes de poder”,
econdmico e politico — vide a composicdo do Congresso Nacional.*® Alids, prova disso
foi a aprovacdo do vergonhoso relatério “alternativo” da CPMI da Terra, apresentado
pelo Deputado (e latifundidrio), Abelardo Lupion, que “prevé um projeto de lei que
classifica as ocupagdes de terra como atos terroristas e outro que transforme em crime
hediondo as invasdes que sejam acompanhadas por saques, depredagdes e pratica de

”4

by . 1 . L . . -
cércere privado™", a despeito do relatério cuidadosamente elaborado pelo relator, Jodo

Alfredo Telles Melo.*

38 CHAUf, Marilena. CHAUf, Marilena. A sociedade democratica. In: MOLINA, Mbnica Castagna
(org.), entre outros. Introducio critica ao direto agrario. Sao Paulo: Editora UnB, 2002. p. 336 ¢
338-9.

39 OLIVEIRA, Franisco de. OLIVEIRA, Franisco de. O capital contra a democracia. In: TEIXEIRA,
Ana Claudia Chaves (Org.). Os sentidos da democracia e da participa¢do. Sdo Paulo: Instituto
Polis, 2005. (Publicacdes Polis, 47). Anais do seminario Democracia e Participagdo; Sdo Paulo, Julho
2004. p. 17. Grifei.

* GARCIA, J. C. Obra citada. p. 150.

*' www.radiobras.gov.br/materia_i_2004.php

*2 Este relatério ndo aprovado foi publicado: MELO, Dep. Jodo Alfredo Telles (org.). “Reforma
Agraria Quando? CPI mostra as causas da luta pela terra no Brasil.” Brasilia: Senado Federal, 2006.
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Como se v€, nichos histéricos de poder se articulam a novas e amplas
estruturas, combinacdo esta que obstrui o surgimento de espacgos publicos, interativos,
de contextos comunicativos, nos quais se possa tomar consciéncia da opresséo.43
Carecem, as institui¢des, neste contexto, de critérios de legitimidade: sdo essas as
situacdes nas quais a desobediéncia civil é legitima.

Hannah Arendt bem sintetiza que normalmente “O compromisso moral do
cidaddo em obedecer as leis, tradicionalmente provém da suposicdo de que ele, ou deu
seu consentimento a elas, ou foi o proprio legislador.”** A autora afirma que os
problemas dessa concepcao cldssica residem em que o consentimento tem origem ficta
e que o voto, como base suficiente para a democracia, é justamente o que estd sobre
ataque, no caso da desobediéncia civil45, na seara das afirmac¢des de Marilena Chaui e
Francisco de Oliveira.

Continua Arendt: o contrato social é ficcdo.”® O explica, diferenciando””: a)
consensus universalis, tacito, inerente a condicdo humana do nascimento, que implica

no direito divergir. Este ndo € ficto; b) consentimento a leis especificas, se entendido

Plinio de Arruda Sampaio afirma, na apresentacgdo do livro, a pagina 12: “A CPI infelizmente deu em
nada. Mas as informacgdes, abundantes e fidedignas, sobre os aspectos mais importantes da vida rural
brasileira, foram recolhidos e constam agora desta publicagdo”.

* GARCIA, J. C. Obra citada. p. 149 e 151.

* ARENDT, H. Obra citada. p. 74.

* ARENDT, H. Obra citada. p. 76.

** Mas na prética que denomina de pré-revoluciondria norte-americana, nio é mera fic¢do. (ARENDT,
H. Obra citada. p. 76.) Apresenta trés tipos de teoria do contrato social: a) Convénio biblico do povo
com deus. b)Contrato vertical, de Hobbes. Cada individuo (e todo individuo) celebra um acordo com
a autoridade estritamente secular para garantir sua seguranca. Trata-se de submissdo. ¢) Contrato
horizontal de Locke. H4d uma alianca de todos os individuos membros que, depois de estarem
comprometidos, fazem um contrato com o governo. Ha limitagdo do poder de cada individuo, mas
permanece intacto o poder da sociedade, mesmo que o governo rompa seus acordos para com esta. A
autora, por estas razdes, prefere essa terceira modalidade. Mais adiante, afirma que o consentimento
no modo norte-americano se enquadra nessa terceira defini¢do. (ARENDT, H. Obra citada. p. 72 e
82)

*" ARENDT, H. Obra citada. p. 79.

“A situagdo factual do recém-nascido implica numa espécie de consentimento; ou seja, num tipo de
conformagdo as regras com as quais é jogado o grande jogo da vida no grupo particular a que ele
pertence por nascimento. Todos nds vivemos e sobrevivemos por uma espécie de consentimento
tdcito que, no entanto, seria dificil chamar de voluntdrio. Como podemos exercer nossa vontade
sobre o que ja esta determinado. (...) Dissidéncia implica em consentimento e é a marca do governo
livre; quem sabe que pode divergir sabe também que de certo modo estd consentindo quando ndo
diverge. (...) Deste ponto de vista o consentimento ticito ndo é ficcdo; € inerente a condi¢do
humana.” (ARENDT, H. Obra citada. p.78-79. Sublinhei.)
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como parte do consensus universalis, € ficto, sobretudo contemporaneamente, quando
0 governo representativo estd em crise, porquanto nido tem mais a praxis de
participacdo social, e a tendéncia da burocratizagdo.*®

Diante disso, agora com Dworkin, o governo deve ter especial responsabilidade
com os que atuam de acordo com um juizo de razoabilidade de que uma lei é invélida.
Toda norma juridica se apdia, e presumivelmente se justifica, em virtude de um
conjunto de diretrizes politicas que visam promover e principios que respeita®
Entendo que Dworkin sustenta, na esteira da linha de raciocinio de sua obra, que no
caso concreto, deve-se verificar o que tem mais peso, se 0s principios que sustentam a
norma ou se os argumentos para a reivindicacdo, por meio da desobediéncia, de sua
mudanga.

Os sem-teto e os sem-terra sabem realizar essa ponderacdo, porque sofrem na
pele a conseqiiéncia das normas injustas. Por isso legitima é a desobediéncia a lei para
a reivindicacdo de seus direitos, j4 que tem para si o esgotamento das vias
institucionais, tomadas pelo poder politico e econdmico de oligarquias e, hoje, grandes

empresas.
b. Fidelidade ao ordenamento constitucional
A ilegalidade do ato deve ser pontual. Ndo se trata, aqui, de contestar o

ordenamento juridico como um todo. H4 de se respeitar a Constitui¢do, para

. .50
salvaguardar a democracia:

*8 Ela faz essa afirmacio acerca do contexto norte-americano, mas que se aplica 4 nossa conjuntura
(vide Marilena Chaui e Francisco de Oliveira). Neste tltimo ponto, relaciona ao bipartidarismo dos
EUA, que tende a ndo representar mais ninguém Ainda diz, com referéncia sempre aos Estados
Unidos, duas outras causas de crise constitucional: a) perda de confianga nos processos
constitucionais; b) méa vontade em reconhecer o consensus universatis por parte de negros e indios —
alids, grupos que nunca foram incluidos no consenso. (ARENDT, H. Obra citada. p. 80)

4 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Traduccién Marta Gustavino. 5 reimp. Barcelona:
Ariel, 2002. p. 319.

0 Bgta idéia é presente em Dworkin, Arendt, Forst e Rawls. Porém € mais salientada por Habermas,
segundo o qual a possibilidade de questionamento do Direito encontra-se dentro dele mesmo, na
prépria Constituicdo. (HABERMAS, J. Obra citada. p. 134.)
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“Democracia e constituicdo sdo construgdes sociais que, se guarda uma inaplacavel
permanente tens@o entre si, sdo absolutamente complementares e absolutamente requerentes,
de tal sorte que s6 h4 democracia se houver limites constitucionais que garantam a minoria e
impecam a res total e s6 ha constitucionalismo se a constitui¢do possibilitar a formagdo de
uma vontade politica e juridica que possa ser assumida como de todos e de cada um.”"

Os movimentos sociais no Brasil, no limite daqueles que tomei conhecimento,
adotam os principios constitucionais como legitimos. Veja-se trecho da Plataforma
Brasileira para Preven¢do de Despejos, elaborada por organiza¢des da sociedade civil,
movimentos sociais, redes, organizacbes ndo governamentais nacionais e

internacionais, em julho de 2006, na cidade de Recife, Pernambuco:

“As ocupagdes realizadas pelos movimentos sociais do campo e da cidade sdo praticas sociais
de resisténcia a este modelo de desenvolvimento implementado pelo Estado, pois sdo acoes
pautadas pelos principios de nossa Constituicdo Federal, a da democracia, liberdade de
manifestacdo e a primazia da dignidade da pessoa humana.”

No mesmo sentido, a Carta do Recife por um Brasil Livre de Despejos:

“Diante da necessidade de enfrentar esse quadro, os movimentos sociais e entidades da
sociedade civil organizada reafirmam os seguintes principios: * O Respeito a dignidade da
pessoa humana; ¢ O protagonismo dos movimentos sociais refor¢cando a democracia brasileira
e a efetivacdo dos direitos humanos; ¢ O direito a terra e & moradia como um direito humano
fundamental; * O Cumprimento da fun¢@o social da terra e da propriedade; * A prevaléncia dos
direitos humanos sobre os direitos patrimoniais; * A relevincia das necessidades reais das
comunidades envolvidas (estado de necessidade social) nos conflitos fundiarios; * O respeito e
reconhecimento da cultura e dos territdrios tradicionais e étnico-raciais; ® O respeito a idosos e
criancas e a ndo discriminacdo a mulheres, afro-descendentes, pessoas com deficiéncia,
GLBTs e indigenas.”

, . . L. . . .52 -
Além de ndo negarem os principios constitucionais’”, as ocupagdes de terra

>l Excerto do preficio de Menelick de Carvalho Netto. Em: REPOLES, M. F. S. Obra citada. Sem
numeracdo de pigina.

32 Apesar dessa aceitacdo, pacifica dentre os movimentos sociais, esta questdo da fidelidade ao
ordenamento juridico merece alguma reflex@o. Arendt afirma que “(...) o compromisso € inerente a
todas as promessas. Toda organiza¢do de homens, seja social ou politica, se baseia fundamentalmente
na capacidade do homem de fazer promessas e manté-las.” (ARENDT, H. Obra citada. p. 82) Esse ¢
um ponto interessante: em que medida se pode considerar que a grande maioria das pessoas de nosso
pais, os excluidos, sdo capazes de fazer promessas? Ou, mais especificamente, que foram capazes de
fazer acordo no momento da Constituinte? Talvez essa suposi¢do somente seja ficta para fins de
podermos sustentar, discursivamente, que a democracia e o ordenamento juridico s@o legitimos. H4
de se considerar que: “O processo constituinte sofreu enorme influéncia social — algo inédito no
nosso constitucionalismo. A disputa politica foi balizada basicamente em duas perspectivas: uma que
exigia mudancgas significativas na vida do pais (ABI, CNBB, OAB, CUT, UNE, UBES, MST,
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confrontam o direito de propriedade, sem haver, por parte do MST, negacdo dos
principios constitucionais ou do instituto da propriedade em si, pois reivindicam seu
acesso a ela. H4, sim, “severa critica a propriedade privada e ao sistema capitalista em
seus documentos, algo que em si encontra-se perfeitamente legitimado pela liberdade
de consciéncia e expressdo consagrada na Constitui¢do (art. 5°, IV e VI).”, critica esta
que se reflete na estruturacdo de seus assentamentos. “O movimento nitidamente
formula um questionamento de cardter moral a propriedade da terra, identificando o

e ) - 53
direito de possui-la e o dever de nela trabalhar e viver”.”” Da mesma forma os

Igrejas, ONGs), enquanto a outra, se ndo lutava para manter o status quo, reivindicavam seus
interesses empresariais (UDR, FIESP, CNI, FEBRABAN). Esses diferentes atores sociais da ANC,
apods o desafogo inicial das demandas estritamente politicas (anistia, elei¢des diretas, liberdade dos
presos politicos), mudam para uma agenda mais pragmatica (saldrios, empregos, acdes coletivas,
seguro social, financiamento publico, carga tributdria e desenvolvimento econdmico-social). Somente
as entidades religiosas, com destaque para a Igreja Catélica, efetuaram ampla mobilizag¢do nacional
objetivando inserir, no texto constitucional: a reforma agréria; a reforma urbana; a democracia direta
etc. Quanto ao Plano da Organizacdo do Estado (Executivo, Judicidrio, Ministério Publico,
Procuradorias, Defensorias, Delegados), ao mesmo tempo em que tinham o desejo do
restabelecimento do Estado de Direito, do fortalecimento do Legislativo e da independéncia do
Judicidrio, lutavam por interesses corporativos.” (BUZANELLO, J. C. Obra citada. p. 197. Descricdo
semelhante apresenta Gisele Cittadino, demonstrando otimismo nos resultados da Assembléia
Constituinte. CITTADINO, G. Obra citada. p. 50.). Questdo dificil de avaliar, entretanto, é se a
Constitui¢ao representou de fato avango democratico e se teve participagcdo do conjunto da populagdo
ou se foi amortizacdo do conflito de classes, engodo, “cala boca” as classes populares (afinal, a
maioria da ANC era de direita, sendo que o projeto aprovado foi progressista - CITTADINO, G.
Obra citada. p. 63.). Na sugestdo de Abili L. C. de Lima, em debate sobre o tema, representou
revolugdo passiva, pelo alto, dentro dos interesses das classes dirigentes. E progressiva na enunciacio
de direitos, mas na prdtica € diferente, coopta elementos das classes subalternas e partidos de
esquerda para manter da mesma forma as relacdes materiais. Af se estd diante de um questionamento
da legitimidade da prépria Constituicdo. Mas sobre isso ndo pretendo avangar. Para fins da pesquisa,
permanece considerada legitima a Constituicio e o poder constituinte que a instaurou. Mesmo
porque, ao que se saiba, ndo houve manifestacdo contra a Constitui¢cdo. Ao que parece, foi um acordo
de concessdes mituas entre os diversos grupos participantes CLEVE, Clemerson Merlin. A teoria
Constitucional e o Direito Alternativo: para uma dogmatica constitucional emancipatéria. In: Uma
vida dedicada ao direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 40)
— ainda que estes ndo sejam a sociedade como um todo, massa inerte. Mas, se foi concessdo mutua,
note-se, foi entre desiguais, porque as minorias ndo tinham correlacdo de forcas favoravel o
suficiente para ndo aceitar a Constituicdo. De qualquer forma, “O processo constituinte se desenvolve
sem interrupcao, inclusive apds a promulgacgdo, pelo Poder Constituinte, de sua obra. A luta, que se
se travava no seio da Assembléia Constituinte, transfere-se para o campo da pratica constitucional
(aplicagdo e interpretacio).” (CLEVE, C. M. Obra citada. p. 37-38.) Os movimentos sociais praticam
exatamente isso nas suas agoes

¥ GARCIA, J. C. Obra citada. p. 164-5. Neste ponto, o autor lembra, em nota de rodapé, que “Relacio
semelhante € perceptivel mesmo em classicos do liberalismo, como John Locke (1973), para quem o
trabalho é fundamento da propriedade”. Segundo a lideranca do MST: “Néo é preciso criar parandia,
dizendo que estd em jogo a propriedade privada. Ao contrario, ‘companheirinhos’ da direita, nesse
aspecto somos pelegos, porque queremos que a propriedade privada do bem, da natureza, da terra,
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movimentos de luta pela moradia ndo questionam o instituto da propriedade, mas

reivindicam habitacdo digna para si, em uma concepc¢ao includente do espaco urbano.

2.2. PUBLICIDADE E INEXISTENCIA DE CRIME

Requisito para a configuracdo legitima do direito de resisténcia € a publicidade
das acdes.”® Esse, alids, é elemento essencial para que se possa obter a pressdo
almejada junto ao Estado.”

Fernanda Repolés conecta o elemento da publicidade com o da fidelidade a lei e
a exclusdo de ilicitude:

“€ um ato publico licito, pois, embora ilegal, ndo € antijuridico, ou seja, embora nio preserve a

legalidade do Direito, levanta pretensdo de legitimidade do mesmo, o que o diferencia de um
3 7’56
crime.

Os autores repudiam fortemente a comparagdo da desobediéncia civil a um

. 7 . . .. . . ..
crime”’, assim como refutam que seja requisito desta que o objetor aceite a puni¢io.’®

Dworkin, apesar de tratar de casos individuais de desobediéncia, se

seja para todos, e ndo s6 para vocés”. (Depoimento de Jodo Pedro Stédle, lideranga do MST, a CPMI
da Terra transcrita em MELO, J. A. T. M. (org.). Reforma Agraria Quando? p. 120.)

** GARCIA, J. C. Obra citada. p. 157.

> GARCIA, J. C. Obra citada. 168.

¢ REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 19.

°7 “(...) a existéncia e a atuagdo global do MST como movimento social no sé nio sio nocivas a
democracia como sdo mesmo indispensaveis ao seu fortalecimento e ao atendimento, por parte das
autoridades publicas de uma agenda social eternamente postergada, ndo podendo ser identificada
com as de bandidos, assaltantes ou inimigos da democracia”. (GARCIA, J. C. Obra citada. p. 173.)

>¥ Importa mencionar que, em sentido oposto do que se sustenta aqui, Rawls defende que o
desobediente deve assumir os efeitos juridicos (entendo que de puni¢do) de sua conduta. Assevera
que “as vezes, se o apelo fracassar em seu intento, é possivel que sem seguida se faca uso da
resisténcia pela forgca.” Explica que a ndo violéncia da desobediéncia civil significa ndo que nio se
possa usar a forca, mas que expressa desobediéncia a lei dentro dos limites da fidelidade a lei, de
modo que se dispde a aceitar as conseqii€ncias juridicas da prépria conduta. (RAWLS, J. Obra citada.
p- 406.) Em sentido oposto, Hannah Arendt critica Sdcrates e Thoureau, que defendem que a
desobediéncia civil € legitima se o desobediente civil aceitar a puni¢@o correspondente a violagdo que
pratica; pondera que Sdcrates “nunca contestou as leis em si mesmas”, mas sim “aquele erro judicial
especifico”. Ndo defendia que seu infortinio desse direito a “Romper contratos e acordos com as
leis”. Por outro laso, para Arendt Thoureau protestou contra a injustica das leis (ao contrario de
Sécrates). Mas travou seu debate ndo em relacdo ao cidaddo, mas sim em relagdo a moral individual.
O ponto de critica de Arendt é que a consciéncia € apolitica, ndo interessada no contexto geral onde
estd inserida nem nas conseqiiéncias ao mundo, interessadas no ponto de vista do individuo.
(ARENDT, H. Obra citada. p. 56-59.)
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distanciando do conceito trabalhado nesta monografia, de acdo coletiva, traz
argumentos interessantes para pensar a questdo da puni¢io.>

Defende que ha, pelo menos prima facie, boas razdes, para ndo processar
aqueles que desobedecem as leis por motivo de consciéncia: a) estes t€m melhores
motivos do que os que infringem a lei pelo desejo de subverter o governo. Afinal,

argumenta, se os motivos podem contar para estabelecer distincoes entre ladroes, por

que ndo contar para objetores de consciéncia? b) a sociedade estaria perdida se

castigasse um grupo que inclui alguns de seus cidaddos mais respeitosos da lei, sendo
que encarcerar essas pessoas serve para intensificar a alienacdo da sociedade.*

Ao se julgar os objetores, defende, ndo se pode dar por certo que querem o
privilégio de desobedecer a leis vélidas, castigando-os com base na equidade.61 Nessas
praticas ha propdsitos subjacentes, que constituem justamente o processo de evolucio
que pde a prova o direito, mediante a experimentacdo dos cidaddos e o processo do
contraditério.®*

Hannah Arendt critica os juristas que defendem a incompatibilidade entre a
desobediéncia civil e o sistema legal do pais, alids, entendendo desobediéncia civil
como violacdo 2 lei.”® Do ponto de vista dos juristas, segundo ela, a lei é violada tanto
pelo objetor de consciéncia quanto pelo criminoso.”* Hannah Arendt porém, refuta a
equiparagdo entre as duas situacdes: “Ha um abismo de diferenca entre o criminoso
que evita os olhos do publico e o contestador civil que toma as leis em suas

préoprias mios em aberto desafio.”®

Fora isso, o transgressor comum age
exclusivamente em beneficio proprio, ao passo que o contestador civil, ainda que

. .. .. 66
normalmente seja um dissidente da maioria, age em nome e para o bem do grupo.

Desde uma perspectiva técnica, o eminente penalista Juarez Cirino dos Santos

afirma que a desobediéncia civil (definida por ele da mesma forma da conceituacio

> DWORKIN, R. Los Derechos en Serio. p. 321.
% DWORKIN, R. Obra citada. p. 305.

! DWORKIN, R. Obra citada. p. 309.

2 DWORKIN, R. Obra citada. p. 319.

% ARENDT, H. Obra citada. p. 53.

% ARENDT, H. Obra citada. p. 67.

6 ARENDT, H. Obra citada. p. 69

66 ARENDT, H. Obra citada. Local citado.
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adotada nesta pesquisa) € uma forma de excludente da culpabilidade, ou seja, que

exclui

crime:

a reprovacdo da conduta, impedindo com que o ato seja considerado como

“A situagdo de exculpacdo definida como desobediéncia civil tem por objeto agcdes ou
demonstragées publicas, como bloqueios, ocupagdes, etc., realizadas em defesa do bem
comum, ou de questdes vitais da populagdo, ou mesmo em lutas coletivas como direitos
humanos fundamentais, como greves de trabalhadores, protestos de presos, e, no Brasil,
Movimento dos Sem Terra, desde que ndo constituam a¢des ou manifestagdes violentas ou de
resisténcia ativa contra a ordem vigente — exceto obstru¢des e danos limitados no tempo — e
apresentam relacd@o reconhecivel com os destinatirios respectivos.

“Autores de fatos qualificados como desobediéncia civil sao possuidores de dirigibilidade
normativa e, portanto, capazes de agir conforme o direito, mas a exculpacdo se baseia na
existéncia subjetiva de motivacdo publica ou coletiva relevante, ou, alternativamente, na
desnecessidade de puni¢do, porque os autores nao sdo criminosos — portanto, a pena ndo pode
ser retributiva e, além disso, a solucdo de conflitos sociais ndo pode ser obtida pelas funcoes

~ . . , N L 67
de prevencdo especial e geral atribuidas a pena criminal.”

Sobre o assunto, o STJ j4 teve ocasides de se manifestar, acerca de conflitos de

terra no Pontal do Paranapanema. Os votos falam por si so:

“(...) Reivindicar, por reivindicar, insista-se, € direito. O Estado ndo pode impedi-lo. O modus
faciendi, sem duvida, também € relevante. Urge, contudo, ndo olvidar o ‘principio da
proporcionalidade’, tdo ao gosto dos doutrinadores alemaes.

“A postulagdo da reforma agrdria, manifestei em hdbeas corpus anterior, ndo pode ser
confundida, identificada, com esbulho possessorio ou alteracdo de limites. Ndo se volta para
insurpar a propriedade alheia. A finalidade € outra. Ajusta-se ao direito. Sabido, dispensa a
prova, por notdrio, o Estado, ha anos, vem remetendo a implantacdo da reforma agraria.

“Os conflitos resultantes, evidente, precisam ser dimensionados na devida expressdo. Insista-
se. Ndo se estd diante de crimes contra o Patrimonio. Indispensdvel a sensibilidade do
Magistrado para nio colocar, no mesmo diapasio, situagdes juridicas distintas.”®®
“Nao vislumbro, substancialmente (...), no caso concreto, formacdo de quadrilha ou bando, ou
seja, infracdo penal em que se retinem trés ou mais pessoas com a finalidade de cometer
crimes. Pode haver, do ponto de vista formal, diante do direito posto, insubordinacio:
materialmente, entretanto, a ideologia da conduta ndo se dirige a de perturbar, por perturbar, a
propriedade. H4 sentido, finalidade diferente. Revela sentido amplo, socialmente de maior
grandeza, qual seja, a implantagio da reforma agraria.”®

O Ministro Vicente Leal, concordando com a posi¢do vencedora, colocou

interessantes questoes, as quais sugeriu respostas afirmativas, apesar de implicitas:

7 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Moderna Teoria do Fato Punivel. 3 ed. Curitiba: Editora
Férum, 2004. p. 262-263. Sublinhei. Itilico no original.

%8 STJ.

6 Turma. rel. desig. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. HC 5.574/SP. DJU 18.08.1997. RT 747.

Fragmento do voto (vencedor) do relator . p. 611-612.

9 ST7.

6® Turma. rel. Min. William Patterson. HC 4.399/SP. DJU 08.04.1996. Revista do STJ, 87.

Fragmento do voto do Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. p. 371-372.
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“Pergunto, a medida que os fatos se desenrolaram, se ndo seria — o Ministro Luiz Vicente
Chernicciaro enfocou bem — uma ‘reforma agraria de baixo para cima’, uma pressado social, ja
que o governo esta ‘tranqiiilo’ a ndo sei quanto anos quando todas as nossas Cartas e as nossas
Constitui¢des estdo apregoando reforma agrédria? (...) Seria o uso do direito de resisténcia?
Nio temos na Constituicdo brasileira, como em alguns estatutos politicos estrangeiros,
expressamente, o direito de resisténcia. Tém os suditos o direito de se rebelar contra o
soberano que ndo estd agindo a favor do povo?””°

Sobre tais votos, ainda acerca do questionamento da legalidade, Garcia afirma:

“Nestes termos [com referéncia ao HC 5.574/SP], a ocupacdo de uma agéncia bancaria como
forma de protesto contra a auséncia de politicas oficiais mais ousadas para o financiamento a
pequena propriedade rural e aos assentamentos ndo pode jamais ser identificada com a
conduta de assaltantes de banco, como ja disse o Presidente [Fernando Henrique Cardoso] em
cerca ocasido (ver Jornal do Brasil, 28 de maio de 1998, capa e p. 2), especialmente quando se
tem ciéncia do ‘perddo ao calote’ por parte do Banco do Brasil em beneficio dos grandes
latifundiarios protegidos pela poderosa bancada ruralista na Camara dos Deputados, como
amplamente divulgado pela imprensa nacional em passado nada distante.””"

Os votos vencidos também tém conteido politico fortissimo. O Ministro

William Patterson fundamenta seu posicionamento artigo de opinido’” publicado em

jornal da regido do conflito:

“O Magistrado de Pirapozinho vem atuando com independéncia, equilibrio e autoridade na
conducdo do processo, ao inverso do MST, que busca ‘manter o governo acuado para
desestabilizado, de olho no seu mirabolante projeto socialista. Como a reforma agraria esta
avancando com ntimero crescente de assentamentos, € preciso fabricar artificiosamente novos
sem-terra. Como a questdo fundidria no Pontal estd préoxima de uma solucdo, € preciso
promover invasdes em Ribeirdo Preto, Ourinhos e Jau. E daf por diante. Se o Governo ndo
demonstrar firmeza e cair nesta armadilha, pode preparar para o crescimento dos conflitos do
campo, dos quais o MST, com frieza, espera colher seus martires’, salientou ilustre
editorialista do Jornal da Tarde, edi¢do de 17 de janeiro ultimo.

“Em outro artigo publicado no mesmo 6rgdo de imprensa, restou salientada a necessidade de
‘impedir as invasdes, porque elas — é bom ndo esquecer — estdo na origem dos conflitos. As
coisas precisam ficar bem claras — invadir propriedade alheia é uma afronta a lei e enquanto as
invasdes forem toleradas ndo haverd possibilidade de paz no campo. Ou existe o império da lei
e da ordem, o respeito ao estado de direito, ou regredimos ao estado de anarquia. E isso
mesmo que parece desejar o MST, cujo projeto ‘revoluciondrio’ é incompativel com a ordem

"9°STJ. 6* Turma. rel. Min. William Patterson. HC 4.399/SP. DJU 08.04.1996. Revista do STJ, 87.
Fragmento do voto do Min. Vicente Leal. p. 374-375.

" GARCIA, J. C. Obra citada. p. 168.

2 Como bem observa Marilena Chaui, um dos obstdculos 2 democracia hoje sdo exatamente veiculos
que transmitem informacio de acordo com os interesses de seus proprietarios. (CHAUI, Marilena. A
sociedade democritica. p. 338.) E o que ela denomina de: “informagdo de mdo tnica, veiculada
pelos meios de comunicag¢do de massa, que universalizam para todas as classes sociais os interesses e
privilégios das classes dominantes, operando como contra-informacdo, alimentando e refor¢cando o
processo de alienagdo social e politica das demais classes sociais, identificadas com valores, idéias,
comportamentos e interesses dominantes.” (CHAUI, Marilena. Consideracdes sobre a democracia e
os obstaculos a sua concretizacao. p. 27.)
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decretada. (Jornal da Tarde, edi¢do de 31.01.1997.)""

Vé-se neste outro voto:

“Hoje invadem as propriedades rurais, a semelhanca das famosas ‘ligas camponesas’ de triste
memoria. Amanhd poderdo invadir inddstrias, fabricas e estabelecimentos comerciais,
assegurada a impunidade, a pretexto de ‘problemas sociais’. Isso representaria o 6bito do
Estado e7 jia sociedade juridicamente organizada. E isso o Poder Judicidrio ndo pode admitir e
tolerar.”

Diferentemente do fundamento dos votos, as atuais pesquisas indicam que a
causa dos conflitos no campo ndo estd nos movimentos camponeses, mas sim na
concentracdo da propriedade rural”®, de modo que se defende a legitimidade do direito
de resisténcia como promovedora da solugdo dos conflitos no campo, em defesa de um
concreto império da justica, € ndo do retdrico “império da lei e da ordem”, de uma
“ordem decretada”, conforme apontam os votos. Ademais, os problemas sociais nao
sdo pretexto. Infelizmente sdo realidade. Realidade a qual s6 conseguem, os excluidos,
mormente fazer frente, por meio do direito de resisténcia, como se pretende estar
demonstrando neste trabalho.

De acordo com Marilena Chaui, a democracia € o tnico regime politico que
considera o conflito legitimo. Os individuos e grupos se organizam em associacoes,

em movimentos populares, em sindicatos, criando um “contrapoder social” que, direta

7 STJ. 6* Turma. rel. desig. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. HC 5.574/SP. DJU 18.08.1997. RT 747.
Fragmento do voto vencido do Min. William Patterson . p. 610-611. Sem grifos no original.

4 STJ. 6 Turma. rel. Min. William Patterson. HC 4.399/SP. DJU 08.04.1996. Revista do STIJ, 87.
Fragmento do relatério do Min. (vencido) William Patterson . p. 366-367..

5wy concentragdo fundidria estd na raiz da violéncia no campo.” (MELO, J. A. T. M. (org.).
Reforma Agraria Quando? p. 25.) “Dados oficiais revelam que 1,6% dos proprietarios com
iméveis acima de mil hectares detém 46,8% do total da drea cadastrada pelo INCRA no Pais. Por
outro lado, mais de trés milhdes de familias de trabalhadores rurais ndo dispéem de terra para viver e
trabalhar. (...) Cerca de 170 mil familias vivem em acampamentos a beira de rodovias ou em &reas
ocupadas, a espera de um pedaco de chao, enquanto aproximadamente 840 mil estdo cadastradas pelo
INCRA como possiveis beneficidrias da reforma [agraria]. Essa imensa demanda é compativel com a
disponibilidade de terra que o Brasil possui” Idem, p. 27. Paralelamente a esses problemas
enfrentados no campo, hd, nas cidades, um drama habitacional, provocado pelos seguintes fatores:
valores miserdveis dos salarios [ja que, entendendo a terra como um bem de troca, é preciso ter poder
de troca para obté-la, ou para poder usa-la], desemprego, violenta especulagdo imobiliaria e financas
publicas drenadas por um setor parasitdrio. (DEL RIO, Manoel. Moradia: um direito e uma luta. In:
Direitos Humanos no Brasil 2003: Relatério da Rede Social de Justica e Direitos Humanos em
colaboracdo com Global Exange. Rio de Janeiro, 2004. p. 213-4)
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ou indiretamente, limita o poder do Estado. De acordo com a explicacdo da

soci6loga da USP, Vera da Silva Telles, os direitos humanos t€ém uma “dimensao

transgressora”, ligada a essa concep¢do de legitimidade do conflito exposta por

Marilena Chaui:
“(...) os direitos estruturam uma linguagem pela qual esses sujeitos elaboram politicamente
suas diferencas e ampliam o "mundo comum" da politica ao inscrever na cena publica suas
formas de existéncia, com tudo o que elas carregam em termos de cultura e valores,
esperancas e aspiragdes, como questdes que interpelam o julgamento ético e a deliberacdo
politica. (...)Se é certo que a reivindicagdo por direitos faz referéncia aos principios universais
da igualdade e da justica, esses principios ndo existem como referéncias de consenso e
convergéncia de opinides. Ao contrario disso € o que define o terreno do conflito no qual as

disputas e antagonismos, divergéncias e dissensos, ganham visibilidade e inteligibilidade na
PSS
cena publica.”

As dentincias contra a politizacdo dos movimentos sociais, a exemplo daquela
exposta no voto do ministro do STJ, fazem parte desta disputa politica em torno dos
direitos. Sdo tdticas usuais “neste pais marcado por um baixo indice de participacdo

740 99 78 . 1t A . o
politica” °, refor¢ada por certo preconceito popular contra a militancia. Essa tatica de
desmoralizacdo se articula, e s6 poderia mesmo se ligar, “com a cultura tecnocratica
amplamente desenvolvida pela ditadura militar, segundo a qual a politica ndo deve ser

. . e g . - .. . . 7
vista como coisa publica, e sim como questdo de especialistas oficiais”. ? Como bem

disse Juarez Cirino em passagem supra citada, questdes sociais ndo podem ser tratadas

76 CHAUf, Marilena. A sociedade democrética. p. 336. Neste sentido: “A resisténcia leva a
necessidade de identificacfo de formas de contrapoder de pessoas ou de populagées marginalizadas.”
(BUZANELLO, J. C. Obra citada. p.104.) “A incorporacdo de sujeitos coletivos como o MST e o
reconhecimento da sua importancia na consolida¢do democratica, portanto, inserem-se no esfor¢o de
resisténcia as teses de governabilidade neoliberal e de composi¢do de um leque amplo de
contrapoderes que ofensivamente construam um paradigma diferente de pratica politica e relagdo
entre o Estado, o mercado e a sociedade civil.” (GARCIA, J. C. Obra citada. p. 172.)

" Prossegue, exemplificando com atuagdes do movimento negro, movimento de mulheres e de sem
terra: “Quando os trabalhadores sem-terra fazem as ocupagdes de terra, instauram um conflito que é
mais do que o confronto de interesses, pois abrem a polémica - e o dissenso - sobre os modos como
se entende ou pode se entender o principio da propriedade privada e seus critérios de legitimidade,
sobre 0 modo como se entende ou pode se entender a dimensdo ética envolvida na questdo social e
sua pertinéncia na deliberacdo sobre politicas que afetam suas vidas, sobre 0 modo como se entende
ou pode se entender a questdo da reforma agraria, suas relagdes com uma longa histéria de
iniqiiidades e o que significa ou pode significar para o futuro deste pais.” (TELLES, Vera da Silva.
Direitos sociais: afinal do que se trata? Revista da USP, Sao Paulo, v. 37, p. 34-45, 1998. [Versdo a
mim disponivel sem numerago de paginas.])

"® GARCIA, J. C. Obra citada. p. 149.

” GARCIA, J. C. Obra citada. Local citado.
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pela medida de retribuicdo penal. Tampouco atos de resisténcia sdo crimes, porque

publicos, de reivindicacao legitima de direitos fundamentais.
2.3. NAO VIOLENCIA

A nido violéncia € um requisito para a configuracdo da legitima desobediéncia
civil. A esse respeito, Garcia faz um resgate dos autores, e explica que defendem esse
principio com base no imperativo kantiano de que cada um deve tratar aos demais
como fins em si mesmos, € ndo como meios, € ainda para expor o vigor moral
daqueles desobedientes, que sofrem a agressdo e o preconceito.80 Habermas explica
que para Hannah Arendt os atos de desobediéncia civil sdo expressdes espontaneas e
puras de “poder”, que ela conceitua como o oposto da violéncia, sendo o potencial de
uma vontade comum formada numa comunicacdo ndo coagida.® Assim, para esta
autora, a violéncia nfo apenas € requisito para a desobediéncia civil, como estd no seu
cerne.

Relativamente ao MST, o que se aplica também para os movimentos de
moradia, Garcia pondera que muitas das criticas sofridas vém de acusacdes de
violéncia, com freqiientes remissdes aos conflitos entre os sem-terra e policiais e
jaguncos, em fazendas ocupadas ou por ocupar. Nesses conflitos, segundo o autor,
restam sempre muitos feridos, sendo mortos, entre os primeiros, € nimero infimo entre
os tltimos: ¥ no Parand, a Comissdo Pastoral da Terra registrou 49 assassinatos de
trabalhadores ligados a luta pela Reforma Agraria Estado, entre 1980 e 2004;% quanto
aos demais militantes assassinados, ndo ha estatisticas.

“Somente este fato ja seria suficiente para indicar sendo em todas as circunstincias quem

inicia a pratica de atos de violéncia, a0 menos quem dela se serve de modo desproporcional,

podendo descaracterizar excesso punivel. Outro elemento decisivo para a andlise da
desproporcao entre mortos e feridos de ambos os lados refere-se ao tipo de arma utilizada por

cada um: enquanto a imprensa reiteradamente registra que os Sem-Terra estavam armados de
foices, facdes e enxadas (de fato, instrumentos de trabalho no campo, mas que poderiam ser

% GARCIA, J. C. Obra citada. p. 157.

' HABERMAS, J. Obra citada. p. 187-8.

82 GARCIA, J. C. Obra citada. Local citado.

83 Relatérios Anuais da Comissdo Pastoral da Terra.
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utilizados como arma branca), as forcas repressivas do Estado ou dos proprietarios rurais

utilizam armas de fogo de grosso calibre. O resultado ndo poderia ser muito distinto do

: - s o0 84
observado em Corumbiara ou Eldorado dos Carajés”.

Nesse sentido, o préprio Dworkin, em artigo sobre o MST, afirma:

“Terrorismo nunca pode ser justificado como desobediéncia civil, pois um movimento que use
a violéncia contra inocentes, ainda que como meio para fins louvaveis, ndo pode pretender que
age em respeito aos direitos humanos. Mas o MST, segundo se tem noticiado, ndo visa a
violéncia: espera, em principio, atingir seus objetivos sem o uso da for¢a — e a despeito de uma
forca terrivel ter sido usada contra ele.”

Frente a esses elementos, Garcia elabora sua proposta:

“Nesses termos, creio que a exigéncia de ndo-violéncia para a caracterizacdo dos Sem-Terra
como desobedientes ndo deve ser entendida como sindnimo de vocagdo para o martirio, e sim
como uma dupla exigéncia de outra ordem: que eles ndo tomem a iniciativa do confronto
violento; e de que, quando agredidos, limitem sua eventual rea¢ao de forma proporcional e
moderada, o que exigird sempre uma atividade de ponderagcdo por parte do intérprete nao
diferente daquela sempre necessdria para caracterizar ou nio o exercicio da legitima defesa.”*

E possivel, deste modo, caracterizar a atuacdo de movimentos sociais como
desobediéncia civil, em consonincia com o Estado Democratico de Direito e as
modernas concepcoes de democracia®’, desde que observados aqueles critérios, quais
sejam, de ndo tomar a iniciativa da violéncia e, em caso de agressdo da parte contrdria,

que a reacdo seja tdo somente pmporcional.88
3. ASSENTO CONSTITUCIONAL: CLAUSULA DE ABERTURA E LIVRE INICIATIVA

ApOs verificar as caracteristicas da desobediéncia civil, é preciso analisar sua

% GARCIA, J. C. Obra citada. p. 170. Grifei.

8 DWORKIN, R. Os sem-terra vistos de fora. p- 14.

% GARCIA, J. C. Obra citada.. p. 171. Grifei.

7 GARCIA, J. C. Obra citada. p. 171.

% Ainda que nio se trate da espécie de ato politico objeto desta pesquisa, vale mencionar um exemplo.
No final do ano de 2005 a Reitoria da UFPR foi ocupada por um grupo de estudantes. Houve
confronto com os segurancgas. Mas a ocupagdo do prédio se deu porque havia dezenas de dentncias
acerca da higidez do processo de consulta para Reitor - acerca da campanha do vencedor, reeleito —
sendo que, a despeito disso, as portas da sessdo do Conselho Universitdrio que homologou o pleito
estavam fechadas, com a Policia Federal, armada, fazendo a guarda, em um dia, e no dia seguinte,
um grupo de segurancas privados. O confronto ocorrido entre estudantes e segurancas, do qual
resultou um vidro quebrado e a cabegca de um aluno seriamente ferida, assim, foi em virtude de uma
acdo desproporcionada da administragdo da Universidade, que bloqueou o acesso aquela sessdo tio
importante. Reacdo moderada, portanto, a uma violéncia maior.
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compatibilidade ou ndo com a Constituicao brasileira.

Na Assembléia Nacional Constituinte, a bancada do Partido dos Trabalhadores
apresentou, em 1987, um projeto que continha o direito de resisténcia®, com a
seguinte redacio: “E assegurado a qualquer pessoa o direito de se insurgir contra atos
que violentem os direitos universais da pessoa humana”.” Segundo José Genoino,

autor da proposta:

“Se o principio maior € o principio da soberania popular e dos Direitos Fundamentais da
Pessoa Humana, grupos de cidaddos podem rebelar-se contra a tirania e a opressdo quando
esses direitos estiverem violados. ... [Ndo se trata de discutir a revolugdo]; trata-se de outra
questdo, se a democracia politica, que consagra certos direitos e certos principios, deve ser
aprofundada e radicalizada no sentido daqueles valores que lhe sdo superiores ou, entdo,
ficaremos em uma situagdo em que a declarac¢do de principios, porque ndo tem conseqiiéncia

na medida em que ela ndo € radical na valorizacdo e na superestimacdo do principio da
- 91
soberania.”

A emenda perdeu de 25 votos a 50, mas Buzanello considera que foi

recepcionada pela cldusula de abertura do artigo 50.%

% 0 que reforca o argumento de que direito de resisténcia e desobediéncia civil podem ser tomados
como equivalentes.

% BUZANELLAO, J. c. Obra citada. p. 19.

°! Fragmento do discurso do autor da emenda de insercio do direito de resisténcia na Constituigdo,
Deputado José Genoino, PT, proferido durante o processo de votacdo, na comissdo tematica.
(BUZANELLO, J. C. Obra citada. p. 299-201.)

> BUZANELLO, J. C. Obra citada. p. 201.

Nos discursos apresentados nas Audiéncias Publicas da ANC, aparecem os seguintes elementos: “a) a
fundamentagdo da resisténcia no Direito Natural, no qual as liberdades individuais devem ser
mantidas em detrimento da ordem juridica positiva; b) a necessidade de limitagdo do Estado, além
dos freios e contra-pesos; ¢) a necessidade de criar as salvaguardas da sociedade contra o Estado
balizado em uma teoria constitucional democratica; d) o fortalecimento dos direitos e garantias
fundamentais; e) a defesa do instituto de autodefesa individual e coletiva contra o governo ou o
particular, como legitima defesa pessoal, o estado de necessidade, a greve politica, a objecdo de
consciéncia e a desobediéncia civil.” (BUZANELLO, J. c. Obra citada. p. 199.) Contra a consagrago
desse direito no texto constitucional, argumentou-se ser esse direito natural, vdlido quando o Estado
ja virou opressor, e deixou de ser de direito. (Pedro Figueredo (ESG RIJ), Didrio da Assembléia
Nacional Constituinte. Suplementos e atas das comissdes. Vol. 2, 27.05.1987. BUZANELLO, J. c.
Obra citada. Local citado.)

3 BUZANELLO, J. c. Obra citada. p. 207-208.

O autor ainda sustenta que o direito de resisténcia tem origem no jusnaturalismo, antes da Revolugéo
Francesa, mas que hoje a justificacdo da resisténcia, diante do fendmeno do positivismo, estd na
Declaragio Francesa de Direitos, de 1789, e na Constitui¢do Francesa, de 1791. (BUZANELLO, J. c.
Obra citada. p. 234-6). Considero que essa justificativa é, de qualquer forma, baseada nos
pressupostos burgueses. Conforme se verd no desenrolar da pesquisa, o que se defende € ge o direito
a resisténcia € legitimo ndo por constar em alguma declarac@o de direitos, mas por ser compativel e
necessdrio ao regime democrético. De qualquer forma, menciono aqui, apenas em nota de rodapé, por
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“Artigo 5° § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

A idéia também € defendida pelo Desembargador do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul, Silvio Dobrowlski. Para ele a clausula de abertura tem a finalidade de

2994

“vivificar o sistema constitucional de direitos fundamentais” ", a todos os direitos

. 05 . . ~ .
fundamentais™. Assim, para o autor, as invasdes que o MST promove, a fim de
pressionar o governo, sdo atos de resisténcia albergados pelo artigo 5°, pardgrafo

96
segundo.”":

“A obediéncia a lei é, no estado de Direito, dever de todos os cidadaos, como a ela também
fica vinculado o Governo, a quem cabe, por esse angulo, dar efetividade aos programas
constitucionais, inclusive o da reforma agraria. (...)

“A demora indispensavel para isso se apresenta como intermindvel aos olhos de quem precisa
conseguir o seu pedaco de terra para nela trabalhar e viver. E licito, em face desse quadro,
concluir que outros caminhos, como a pratica de pressdes politicas, sejam mais eficazes, para
obter a implementacgdo da reforma Agréria.””’

Por isso, defende, a ocupacdo de imdveis rurais (acrescento, também urbanos) e
de reparticdes publicas pelos movimentos sociais € a forma mais eficiente de receber

resposta dos 6rgdos governamentais, pouco diligentes no cumprimento do programa

nao ser o centro desta pesquisa, os argumentos do autor que justificam a sua tese de inclusdo expressa
do direito de resisténcia na Constituicdo: mais solidez, extensdo ou efetividade na solugdo
demandada pelas forcas sociais e politicas; resisténcia inclusive a usurpacdo da soberania militar
(como golpes); evitar que previsdes normativas deponham contra o direito de resisténcia
constitucional; melhorar a solucdo de conflitos politicos entre entes e federados; evitar interpretagdes
desmedida; tornar-se um recurso educativo na cidadania; consubstanciar nova forma de protesto e
impedir eclosdo da violéncia; clarear com maior evidencia um ato penal e um ato politico de
resisténcia; remédio-garantia como enfermidade da injustica. (BUZANELLO, J. c. Obra citada. p.
240.)

** DOBROWOLSKI, Silvio. Direitos fundamentais — a cldusula de expansao do artigo 5°, paragrafo 2°,
da Constituicdo de 1988. In: Revista do Tribunal Regional Federal da 4" Regido. Vol. 61, ano 17.
2006. p. 56.

% “A localiza¢do do paragrafo, no artigo 5°, que lista direito e garantias individuais, nio restringe a
abertura permitida somente para as normas dessa categoria. O enunciado do texto, ‘direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo’, afasta quaisquer dividas sobre a abrangéncia da autorizagao,
estendendo-se a direitos sociais, coletivos, difusos, politicos e de nacionalidade. Essa opinido &
entendimento pacifico na doutrina pétria, conforme observagdo de I. W. Sarlet.” (DOBROWOLSKI,
S, Obra citada. p. 56.)

% DOBROWOLSKI, S, Obra citada. p. 69.

" DOBROWOLSKI, S, Obra citada. p. 71.
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constitucional. A desobediéncia civil € licita quando se convertem em ilusdes os

mecanismos de institucionalizacdo de resisténcia, ou se violam principios e direitos

98

fundamentais.” “Assim, tem-se que a infringéncia a lei é praticada para o progresso

politico e social da coletividade (...)”99. Juridicamente, conclui, é valido identificar na
desobediéncia civil um direito fundamental ndo enumerado, decorrente do regime do
Estado Social de Direito, desde que realizada sem violéncia contra pessoas e sem
destruir coisas. Reafirmando a tese, diz: “Se ndo se quadra ao sistema legal a invasao

de terras e de reparticdes publicas, também ndo se lhe ajusta a falta de diligéncia na

. - . . . 100
realizacdo de programas constitucionais.”

No mesmo sentido, o STJ, no paradigmaético acérdao ja citado:

“[Em sendo a Reforma Agraria obrigacio do Estado], Na ampla arca dos Direitos de
Cidadania, situa-se o direito de reivindicar a realizacdo dos principios e normas
constitucionais. A Carta Politica ndo € mero conjunto de intengdes. De um lado, expressa o
perfil politico de uma sociedade; de outro, gera direitos. E, pois, direito reclamar a
implementacdo da reforma agraria. Legitima a pressdo dos 6rgdos competentes para que
aconteca, manifeste-se historicamente. '’

Isso porque, como bem explica Eros Grau, a Constituicdo € texto normativo

dinamizado com instrumentos de governo:

“O direito passa a ser operacionalizado tendo em vista a implementacdo de politicas publicas,
politicas referidas a fins multiplos e especificos. (...) [As normas objetivo] passam a
determinar os processos de interpretacdo do direito, reduzindo a amplitude da moldura do
texto e dos fatos, de modo que nela ndo cabem solugdes que ndo sejam adequadas,

. g 102
absolutamente, a tais normas-objetivo”.

Nesta toada, Buzanello afirma que

“O direito de resisténcia € um direito secunddrio, um direito para ter direitos, haja vista que
somente € aplicdvel no caso de descumprimento de algum direito — principio primério — e,
fundamenta-se na contraposicdo ao Estado, buscando a justi¢a social, a dignidade da pessoa

* DOBROWOLSKI, S, Obra citada. p. 71-2.

% DOBROWOLSKI, S, Obra citada. p. 73. A frase continua da seguinte forma, na mesma pagina,
reiterando o afirmado: “(...) no sentido de serem cumpridos os dispositivos da Lei maior
concernentes a redistribui¢do de terras rurais e para sanar a injustica governamental resultante da
deficiéncia governamental em sanar o respectivo programa’.

' DOBROWOLSKI, S, Obra citada.. p. 72.

%" STJ. 6* Turma. rel. desig. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. HC 5.574/SP. DJU 18.08.1997. RT 747.
Fragmento do voto (vencedor) do relator . p. 611-612.

2 GRAU, E. R. A ordem econdémica na Constituiciio de 1988. p. 167.
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humana, a honradez do governante e o respeito ao pluralismo democrético. (...) Alids, o

julgamento de admissibilidade da resisténcia ndo estd somente na consciéncia individual, mas
. ~ . i 52103

no julgamento que se faz com relacdo aos governantes e ao regime politico.”

Outra norma constitucional que alberga o direito de resisténcia/desobediéncia
civil é aquela que enuncia a livre iniciativa. Eros Grau nao aceita este principio,
consagrado no artigo 1°, inciso IV, da Constitui¢do, apenas restrito a liberdade de
iniciativa econdOmica, principio liberal bdsico. Isso seria, segundo ele, reduzir o
conceito a uma afirmacgdo do capitalismo. Defende, sim, que a liberdade de iniciativa é
consagracdo da liberdade, fundamento da Reptiblica e da ordem econdmica,

104 . . .
I, entendendo essa liberdade como, inclusive,

salientando o enunciado no artigo 3°,
resisténcia ao poder.'” O objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil de
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”
(CR, art. 3° III), sendo este, segundo Eros Grau, “fundamento constitucional de
reivindicagcdo, da sociedade, pela realizacdo de politicas pl’lblicas”.106 Afinal, ainda
segundo ele, “A Constituicio € um dinamismo” (o que, alids, enuncia também
Habermas, como se verad abaixo), e sua ordem econdmica é aberta.'”” Dai porque, ao

invés de mirabolante, como quer o ministro William Patterson do STJ 108

, € legitimo
reivindicar por modelos includentes de producdo (e ndo simplesmente por terra ou
moradia isoladamente, pois, como ja se mencionou, tais problemas sdo frutos de uma
estrutura econdmica e social).

Enfim, a cldusula de abertura do artigo 5° da Constituicao alberga o direito de
reivindicar por politicas publicas, na omissdio do Estado (j4 que a Constitui¢do €

dotada de normas-objetivo, € que tem como escopo erradicar a pobreza e as

' BUZANELLO, J. C. Obra citada. p. 236.

' GRAU, E. R. A ordem econdmica na Constituiciio de 1988. p. 202 e 207.

1% «“Considerada desde a perspectiva substancial, tanto como resisténcia ao poder, quanto por
reivindicagdo por melhoria de condi¢des de vida (liberdade individual e liberdade social e
econdmica), descrevo a liberdade como sensibilidade e acessibilidade a alternativas de conduta e de
resultado. Pois ndo se pode entender como livre aquele que nem ao menos sabe da sua possibilidade
de reivindicar alternativas de conduta e de comportamento — ai a sensibilidade; e ndo se pode chamar
livre, também, aquele ao qual tal acesso é negado — ai a acessibilidade”. (GRAU, E. R. Obra citada.
p- 201. Sublinhei. Itilico no original.)

1% GRAU, E. R. Obra citada. p. 219.

' GRAU, E. R. Obra citada. p. 315.

% J4 citado: STJ. 6* Turma. rel. desig. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. HC 5.574/SP. DJU
18.08.1997. RT 747. Fragmento do voto vencido do Min. William Patterson . p. 610-611.
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desigualdades), e o direito de reivindicar por e modelos includentes de producao, pois
a ordem econOmica € aberta, sendo a resisténcia ao poder expressdo do principio da

livre iniciativa.

4. CONTEXTUALIZACAO PARADIGMATICA

Gisele Cittadino aponta trés paradigmas. O liberal, que considera que o
pluralismo das sociedades contemporineas € relacionado aos individuos, tendo uma
concepcdo imparcial de justica, baseada na autodeterminacdo moral, salientando a
autonomia privada, por conceber os direitos fundamentais como limites as decisoes

11: 1
publicas 0

; 0 comunitdrio, que considera o pluralismo a partir da comunidade e parte
de uma concepcdo de consenso ético, de autodeterminacdo ética da comunidade,
privilegiando a autonomia publica, compreendendo a Constituicio como um projeto
social no qual os valores éticos da comunidade guiam a interpretacdo, sendo que o
individuo € visto como autor das normas; o critico-deliberativo, representado por
Habermas, que coaduna elementos de liberais e comunitdrios, propondo uma

concepcdo de democracia conjugando autonomia publica e privada, dos sujeitos como

o 110
produtores e destinatdrios das normas.

109 Dworkin, Rawls e Forst, usados para caracterizar a desobediéncia civil, se enquadram no
paradigma liberal. Como se viu, suas contribui¢des sdo importantes para a reflexao sobre o tema. Por
outro lado, € importantissimo notar que no nosso contexto, nas palavras de Vera Karam de Chueiri, a
acdo dos movimentos sociais politicamente também vai além, muito além, do liberalismo. Claro esta
que o modelo liberal € excludente. O modelo de sociedade idealizado pelos movimentos sociais €
diferente em relacdo ao liberalismo, pois vai em busca de uma sociedade soliddria, para efetivar
direitos mais fortes do que aqueles pretendidos pelos liberais.

"9 CITTADINO, G. Obra citada. p. 01-10.

Fora essa classificagdo proposta por Cittadino, hd outros autores que compreendem Habermas como
sendo liberal. Nao entendo que sejam concepgdes contrapostas, antes se tratando de outra énfase na
teoria deste autor. Katya Kozicki entende que Habermas, assim como Rawls, reafirma a concep¢do
politica do liberalismo na medida em que toma o espago publico como neutro. Para ela isso “é a
manifestacdo cldssica do pensamento liberal, relegando a diferenca ao reino privado, esterelizando o
reino publico de qualquer possibilidade de contestacdo.” (KOZICKI, Katya. Democracia
deliberativa: a recuperagdo do componente moral na esfera publica. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, Curitiba, v. 41, 2005. p. 55). Apesar desse entendimento, que é coerente, 0O
prérpio Habermas parece rechacar o neoliberalismo: O paradigma liberal ndo é uma descri¢do da
realidade. Ao contrério: a sociedade econdmica liberal é uma hipétese, que depende de principios “ja
implodidos pela critica de Marx. (..) Somente o Estado social conseguiu atribuir validade aos
contetdos juridicamente objetivos dos direitos subjetivos da liberdade, os quais sempre estiveram
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Todos eles, conforme item dois deste capitulo, que trata das caracteristicas do
direito de resisténcia/desobediéncia civil, contribuem para caracterizar a medida do ato
de resisténcia que serd legitimo e proficuo a democracia. N@o obstante, hd mais do que
isso. No caso brasileiro, os paradigmas comunitdrio e critico deliberativo contribuem
para a compreensao juridico-politica da resisténcia em nosso contexto.

Gisele Cittadino aponta trés caracteristicas fundamentais que identificam a
nossa Constitui¢ao como pertencente ao paradigma comunitério:

a) Fundamento ético para a ordem juridica, diante da incorporagdo positiva de
principios constitucionais; como Estado Democrético de Direito, Dignidade da Pessoa
Humana como objetivo e valor constitucional, e o Predmbulo. Segundo esta
caracteristica,

“A dimensdo axioldgica supera, portanto, a dimensdo deontoldgica, pois o conceito de bom

tem primazia sobre o de dever ser, na medida em que os principios expressam valores

. . 111
fundamentais da comunidade”.

b) Ideais comunitarios, representado por amplo sistema de direitos
fundamentais e mecanismos processuais, com prioridade ao dever de prestagdo e
controle de omissdes. Significa que a Constituicdo ndo € manuseada apenas por
juristas. Ao contrdrio, deve-se incentivar uma comunidade de intérpretes, com
capacidade de deflagrar processos de controle: mandado de seguranca coletivo, acdo
popular, dendncia ao TCU, mandado de injuncdo para falta de norma regulamentadora,
acdo de inconstitucionalidade por omissdo.' 2

c) Corte Suprema. Apesar de ndo ter essa denominagdo, o Supremo Tribunal
Federal assumiu a funcio de guardido da Constitui¢do, com papel poh’tico.113

Indago se, além dos mecanismos processuais, dentre o conceito de comunidade
de intérpretes, estariam os movimentos sociais com taticas de desobediéncia civil,

além do uso de mecanismos processuais apontados pela autora?

contidos no sistema dos direitos.” (HABERMAS, J. Obra citada. p. 310-311.) Defende, ainda, ndo ser
possivel um retorno a concepgdo liberal do Estado, segundo a qual os direitos fundamentais se opdem
apenas em relacdo ao Estado e ndo s@o simultaneamente normas objetivas e obrigatdrias.
(HABERMAS, J. Obra citada. p. 325.)

" CITTADINO, G. Obra citada. p. 46. Sublinhei.

"2 CITTADINO, G. Obra citada. p. 50-60.

'3 CITTADINO, G. Obra citada. p. 60-64.
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Acredito que sim. Para os comunitaristas o ordenamento juridico tem
fundamento ético, baseado em valores. Isso porque, como bem diz a habermasiana
Fernanda Repolés, os principios, embora ideais, ndo sdo utépioos.114 E as ocupacdes
visam disputar uma determinada interpretacdo do ordenamento baseada justamente
nesses valores (vide trecho citado da Carta do Recife, p. 19). Trata-se da comunidade
social se inserindo no conjunto de intérpretes, na comunidade de intérpretes, apesar de
forma ndo institucional. Alids, conforme dito acima, a desobediéncia civil ocorre
justamente diante da falha dessas instituicdes. Como bem disse Rawls, conforme ja
mencionado, para o direito de resisténcia ser legitimo ndo precisam ter sido exauridos
0s meios juridicos.115

Diante do dificil acesso aos mecanismos institucionais, da lentidio do Poder
Judicidrio e dos limites deste para interferir no Poder Executivo (o qual age, sobretudo,
por motivacdes politicas), os excluidos precisam, de alguma forma, se colocar como
falantes nos discursos, para, justamente, comporem a comunidade de intérpretes.

Nesse sentido, Dworkin, no mencionado artigo sobre a situacdo brasileira
afirma:

“Havendo evidéncias (como talvez sejam as noticias de que agricultores desarmados foram

mortos por policiais durante a retirada de assentamentos) para demonstrar que o grupo nao é

tratado como participante, em igualdade de condigdes, na aventura politica de uma nacéo, a

democracia falhou e, nessa medida, até que mude a atitude do governo, atos ndo violentos se
incluirdo da honrada tradi¢io da desobediéncia civil.”'"®

Exatamente este conceito de comunidade de intérpretes, que implica na
necessidade de os excluidos de se colocarem como participantes, como falantes do

. . . 117
discurso, que entra a teoria habermasiana .

"4 REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 20.

"> RAWLS, J. Obra citada. p. 413.

Rawls delimita seu ambito de reflexdo sobre o tema: uma sociedade quase justa, todavia com sérias
violagdes de justica, e a desobediéncia civil apenas em relacio a autoridade democratica
legitimamente estabelecida, e ndo refletird sobre dissensdo armada ou resisténcia como forma de
transformar ou derrubar um sistema. (RAWLS, J. Obra citada. p. 402.) Para ele a desobediéncia civil
se justifica diante de situacdes de injustica patente e significativa contra os principios da liberdade
igual e da igualdade eqiiitativa de oportunidades. Exemplifica como a negacdo a determinadas
minorias do direito de ter propriedade. (RAWLS, J. Obra citada. p. 412.)

116 DWORKIN, Ronald. Os sem-terra vistos de fora. p- 14. Grifei.

"7 Note-se que a teoria de Habermas é contrafitica. Nesse sentido, a professora Katya Kozicki: “em
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A desobediéncia civil € meio de reforcar o vinculo entre sociedade civil e
sociedade politica, quando outros meios falharam.''® Por isso, a desobediéncia civil é
direito fundamental a configuracdo do paradigma do Estado Democratico de Direito, e
que serve como modo de fortalecimento e constru¢do desse paradigma.119

Quando a legalidade ndo é dotada dos principios para a sua legitima constru¢do
intersubjetivam, que € o que ocorre no Brasil, ou, nas palavras de Hannah Arendt,
diante de emergéncias'*' (que no Brasil sdo constantes), a desobediéncia civil é
legitima, para que esses sujeitos de coloquem no discurso.

Dentre os direitos fundamentais enunciados por Habermas, hd aqueles “a
participacdo, em igualdade de chances, em processos de formacdo da opinido e da
vontade, nos quais os desobedientes civis exercitam sua autonomia politica e através
dos quais eles criam direito legitimo”. Fernanda Repolés os compreende como os

. L. 122 A e e - L, . ..
direitos politicos. ““ A desobediéncia civil é expressdo do exercicio desses direitos, que

possibilitam ao cidaddo modificar os rumos do Direito, compreendido ndo mais do

que medida a democracia deliberativa [com referéncia a Habermas, Rawls e outros] pode ser vista
como resposta tedrica, uma determinada forma de analisar a realidade, ou, ao contrdrio, ser entendida
como um ideal para as modernas sociedades?” (KOZICKI, K. Obra citada. p. 54.) Parece que ela
pende para afirmar que a teoria retrata um ideal, com o que concordo. Ndo € por isso que sdo
descartaveis suas contribuicdes. Ao contrario. Mesmo delineando uma situacdo ideal de fala, ele
elabora propostas de dever ser, ou seja, de como refletir o que existe tendo em vista o que seria ideal.
Isso é importante para oferecer um padrdo coerente de reflexdo, sobretudo pelo sistema de direitos
que Habermas elabora - ver nota 120.

"8 REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 21, citando Arato e Cohen.

" REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 23.

20 Para o que devem ser observados os direitos que integram o sistema de direitos proposto por
Habermas: 1. Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autdonoma do direito
a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de agdo; 2. Direitos fundamentais que
resultam da configuracdo politicamente autdonoma do status de um membro numa associacido
voluntdaria de parceiros do direito; 3. Direitos fundamentais que resultam imediatamente da
possibilidade de postulacdo judicial de direitos e da configuracdo politicamente autonoma da
protecdo juridica individual; 4. Direitos fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em
processos de formacao da opinido e da vontade, nos quais os civil exercitam sua autonomia politica e
através dos quais eles criam direito legitimo; 5. Direitos fundamentais a condi¢cdes de vida garantidas
social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em
igualdade de chances, dos direitos elencados de 1 a 4. (HABERMAS, J. Obra citada. p. 159-160.)

"2l Essas emergéncias, explica ela, ocorrem “sempre que as instituicdes estabelecidas de um pafs
deixam de Funcionar adequadamente e sua autoridade perde o poder, e € tal emergéncia que
transformou, nos Estados Unidos de hoje, a associacdo voluntdria em desobediéncia civil e
dissidéncia em resisténcia.” (ARENDT, H. Obra citada. p. 89-90.)

'22 REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 127.
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ponto de vista 16gico, mas sim do ponto de vista do participante.
A desobediéncia civil, por isso mesmo, permitird compreender o eixo central da

tensdo entre faticidade e validade constitutiva do Direito'?*:

“A Desobediéncia Civil reclama para si a necessidade de compreender a legitimidade — a

o e . o ~ . . . 5
qual ela reivindica — como condicéo da legalidade — que ela questiona — e vice versa”."”

Esta legitimidade estd, justamente, conectada a efetividade dos direitos
fundamentais.

O Direito é a linguagem capaz de traduzir e sustentar a conexdo entre 0s
imperativos sistémicos do poder administrativo e a capacidade de integracdo do poder
comunicativo.'”® Na explicacdo de Gisele Cittadino, o poder comunicativo dos
cidaddos (periferia), através do direito, vincula-se (vinculacdo que deve existir), ao

. . . 127
poder administrativo central.

A periferia tem como substrato os grupos, movimentos
e associacdes que formam a sociedade civil'®®, que se usam de estratégias como a
desobediéncia civil para reivindicar direitos do poder central, fortalecendo a
democracia'?:
“A Desobediéncia Civil evidencia a tensdo existente entre faticidade e validade no Direito, na
medida em que coloca a Constitui¢cdo e os principios do Estado Democrético de Direito nela

enunciados frente a frente com a realidade politica e as forgas histdricas e circunstanciais, de
um lado, dum poder administrativo que tende a se fechar e agir contra esses principios, e, de

'2 REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 128.

'2* Habermas entende que na crise de legitima¢io moderna, a tensdo entre faticidade e validade (entre
coer¢do e legitimidade, entre direito posto e aceitagdo de seus membros) € CONSTITUTIVA do
Direito. (HABERMAS, J. Obra citada. p. 173-4. REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 22.) Explica que
o direito moderno retira do individuo o fardo das normas morais e o transfere para o processo
legislativo, apoiado na soberania do povo (HABERMAS, J. Obra citada. p. 114-115.). O que eu
entendo que Habermas — cuja teria, ressalte-se, é contrafactual, ou seja, visa pensar o dever ser de
uma sociedade — procura é pensar como realmente esta legitimidade advir do processo legislativo, e
nao apenas retoricamente, como parece querer o direito moderno. Sustenta que esse surgimento da
legitimidade a partir da legalidade € um paradoxo, porque os direitos de autonomia politica, de um
lado, tém a mesma estrutura de todos os direitos, e de outro, sdo os direitos que permitem o confronto
dos participantes com as expectativas normativas da comunidade (HABERMAS, J. Obra citada. p.
115).

' REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 24-25.

126 REPOLES, M. F. S. Obra citada. p 37.

"* CITTADINO, G. Obra citada. p. 180.

28 REPOLES, M. F. S. Obra citada. p 37.

12 CHAUI, M. Consideragdes sobre a democracia e os obsticulos 2 sua concretizagio. p. 24-25.
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outro, de uma sociedade civil inerte. Dessa forma, desobedientes civis propugnam de maneira
contrafactual a necessidade de se construir o Estado democritico de Direito e de se
implementar a Constituicdo no nivel das préticas cotidianas.”"*°

“O papel da Desobediéncia Civil no Estado Democrético de Direito € o de medida extrema
utilizada para pdr em evidéncia uma situacdo de crise, isto é, de déficit de legitimidade,
resultante de um fechamento do processo decisorio do centro em relacdo a periferia da esfera
publica. O ato da desobediéncia civil atualiza a relagdo do principio do discurso com a forma
do Direito, em que este institucionaliza juridicamente processos comunicativos que
evidenciam os principios basilares do Estado Democrético de Direito. A Desobediéncia Civil
é, por isso, direito fundamental & consolidagio de uma democracia procedimental.”"?'

O Estado de Direito pressupde interdependéncia entre soberania popular e
direitos humanos. O direito de resisténcia radicaliza a soberania popular'>>, na medida
em que permite que, quando aqueles elementos estdo em crise, 0 sujeito possa orientar
fluxos de comunica¢@o e influenciar o sistema politioo.133 E é importante dizer que
soberania popular e direitos humanos sio conceitos de profundo sentido substancial e
pritico dentre nossos objetores civis, que fazem da resisténcia mecanismo concreto
desta soberania, a fim de consolidar os direitos humanos, de forma justa. Nao € sem
razdo que o lema do “V Congresso Nacional do MST”, realizado de 11 a 15 de julho
de 2007 em Brasilia, € “Reforma Agréria: Por Justica Social e Soberania Popular™.

A desobediéncia civil

“apdia-se [da mesma forma que o sustentado por Eros Grau] numa compreensao dindmica da

Constitui¢do, que € vista como um projeto inacabado. Nessa 6tica de longo alcance, o Estado
Democrético de Direito ndo se apresenta como uma configuracdo pronta, € sim como um

PO REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 143.

No mesmo sentido: “(...) a Desobediéncia Civil € mecanismo juridico efetivo que possibilita a
atualizacdo dos contetidos normativos do Estado Democratico de Direito, contraponto a tendéncia de
fechamento e ‘cegueira’ dos centros de decisdo a elaboragdo de politicas publicas e de leis.”
(REPOLES, M. F. S. Obra citada.. p. 143.)

I REPOLES, M. F. S. Obra citada. p 38.

"2 Fragmento do discurso do autor da emenda de insercdo do direito de resisténcia na Constituicio,
Deputado José Genoino, PT, proferido durante o processo de votacdo, na comissdo tematica.
(BUZANELLO, J. C. Obra citada. p. 299-201.)

'3 REPOLES, M. F. S. Obra citada. p. 138.

Ha trés modelos: o de acesso, cuja iniciativa parte do préprio poder central, o de mobilizacdo, que
também parte do centro, mas precisando de mobilizacdo por parte da periferia, € o modelo de
iniciativa, que parte da PERIFERIA EXTERNA, de grupos excluidos da estrutura governamental,
que fazem pressdo para a inclusdo de determinados temas nas agendas formais. Por este terceiro
modelo é que, em situacdes de crise, os atores da sociedade civil podem, apesar das desvantagens
estruturais, influenciar a esfera publica. Este modelo é fundamental para atualizar temas no interior
dos centros de decisdo politica. A desobediéncia civil € um modo extraordindrio de utilizagdo do
modelo de iniciativa. (REPOLES, M. F. S. Obra citada. p- 138-140.)
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empreendimento arriscado, delicado e, especialmente, falivel e carente de revisdo.”

A modalidade pds-convencional de conformacdo de uma identidade coletiva
defende que salvar a heranca republicana'” somente serd possivel se os cidaddos
identificarem esse Estado Democritico de Direito como produto de sua atuacio
historica, se a cidadania democratica for capaz de gerar solidariedade entre
estranhos. Somente desta forma € que é que o sistema Estatal serd decorréncia do
sistema de direitos'*°, e que serd assegurada a democracia radical.'”’

Em uma perspectiva habermasiana, as formas de integracdo social sdo a
burocracia/poder administrativo, o marcado/dinheiro (ambas que colonizam o mundo
da vida), e a comunicativa, esta baseada na solidariedade, mediante a qual é possivel o

primado do mundo da vida.'*®

A participacdo dos sem-terra € sem-teto em movimentos sociais significa a
atuacdo em processos politicos intensos, e representa possibilidades de relagdes
comunicativas baseadas em solidariedade (Habermas), fazendo do Estado de Direito
produto da atuacdo histérica de tais sujeitos concretos.

Segundo José Ambrésio Ferreira Neto, a participacdo do individuo em tais
processos se dd devido a uma acdo instrumental visando as suas necessidades e
interesses. Porém, mais do que isso, vivencia “acdes que envolvem alto nivel de
solidariedade, organicidade e coesdo”, o que faz com que o sujeito, excluido, participe
de um processo de socializac@o, vivido nessa construcdo de realiza¢cdo de um “sonho
socialmente construido”.'*

Ao passo que os membros mais favorecidos da sociedade tém obrigacdes
politicas mais claras, segundo Rawls, as minorias subjugadas ndo t€m obrigacdes

politicas dessa natureza. Porém, quando os membros dessas minorias se envolvem em

** HABERMAS, J. Obra citada. p. 118.

5 Ver nota de rodapé n°. 7.

¢ Ver nota de rodapé n°. 120.

"7 CITTADINO, G. Obra citada. p. 178-179.

8 HABERMAS, J. Obra citada. p. 332-333. CITTADINO, G. Obra citada. p. 179 e REPOLES, M. F.
S. Obra citada. p. 65-66.

"3 FERREIRA NETO, José Ambrésio. Racionalidade Individual, Acio Coletiva e Luta pela Reforma
Agraria. In: Revista da Associacio Brasileira de Reforma Agraria — ABRA. Vol. 29, n. 3,
set./dez. 1999. p.16-17 e 28.
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uma acao politica, assumem obrigacdes entre si, criando, entre eles, fortes vinculos de
lealdade e fidelidade.'*’

Os sujeitos integrantes desses movimentos sabem que sdo atores histdricos
visiveis. Veja-se a tradugdo disso nos termos da teoria do discurso: “(...) as convic¢des
produzidas através do discurso e compartilhadas intersubjetivamente possuem também
uma forca motivadora. (...) o uso publico de liberdades comunicativas é, sob esse
aspecto, um gerador de potenciais de poder.”'*!

Este € um significado denso de democracia (em minhas palavras). A soberania
popular é exercida quando os sujeitos se colocam como falantes na comunidade de

., .. . 142 .
intérpretes e participam do processo constituinte permanente -, constituindo a

Constituigdo.

40 RAWLS, J. Obra citada. p. 416-417.
' HABERMAS, J. Obra citada. p. 186.
142 Citado anteriormente: CLEVE, C. M. Obra citada. p. 37-38.
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CAPITULO 11
OCUPA(;C)ES DE TERRAS COMO POSSE LEGITIMA APTA A SATISFAZER NECESSIDADES

VITAIS, QUE SAO O CONTEUDO DE DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

“a posse coletiva da terra se impoe, pela necessidade de

N : 143
morar a idéia de propriedade.”

Em sendo legitimos os atos de ocupacdo como manifestacdo da desobediéncia
civil/direito de resisténcia, nos termos do capitulo anterior, esse ato pode representar
reivindicagdo de politica publica, ou também, simultaneamente, manifestacio de
premente necessidade de uso de bens indispensaveis a vida.

E sobre a ocupacio como mecanismo de utilizar bens vitais que se tratard nesse
capitulo. Em primeiro lugar, é preciso saber se tais atos de enquadram no conceito de

posse.

1. AS OCUPACOES COMO POSSE

O objetivo deste trabalho € refletir acerca das possiveis conseqiiéncias juridicas
de ocupacgdes de terras por movimentos populares. Definicdes de posse como a de
Hernandez Gil, que se apega a sua densidade social, sem ddvida s3o mais interessantes
e proficuas do que a conceituacdo do nosso Cddigo Civil, que “utiliza-se do mesmo

conceito de posse do codigo de 1916, adotando a teoria objetiva da posse de R. Von

59144

Ihering”™, romanista, com conceitos que ajudam pouco a pensar os desafios

A 14
contemporaneos. 5

' BALDEZ, M. L. Obra citada.

144 GOMES, Orlando. Atualizado por FACHIN, Luiz Edson. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro,
Forense, 2004. p. 29. Nota do atualizador.

5 A posse como instituicio juridica prépria é o objeto das preocupagdes de Savigny e Ihering.
Teorizam sobre a posse vigente no direito romano. Por isso, quero passar longe dessas concepcdes.
Continuar pensando o direito hoje com referenciais romanos, presos a esse debate, dificilmente serd
proveitoso para refletirmos acerca dos graves problemas contemporaneos. Hernandez Gil, apés fazer
criticas a Savigny e a Ihering, conclui ser o formalista Savigny mais util do que o realista Thering
para pensar na fungdo social da posse enquanto institui¢do corretora da propriedade. Mas Hernandez
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Ainda assim refletir sobre o conceito positivado de posse € importante, porque,
arcaico ou ndo, € valido/vigente em nosso ordenamento juridico. Para pensarmos as
conseqiiéncias das ocupagdes, entdo, € preciso ver se aquilo que € fruto do ato que visa
ao uso do bem diante de um estado de necessidade € posse perante o direito positivo.

No conceito de Thering, adotado pelo Cédigo, a posse € “sempre um poder de

o . 5146
fato, que corresponde ao exercicio de uma das faculdades inerentes ao dominio.”

As coisas estdo submetidas ao poder dos homens, relacdo esta que se denomina
estado de fato, que pode ser: a) correspondente a um direito real — ou seja, o sujeito do
estado de fato € o mesmo titular de um direito real; € a posse; b) correspondente a um
direito de outra natureza que ndo o direito real; esta categoria tem defini¢cao polémica,
denominada por alguns autores de posse e por outros de detencdo c) ndo corresponde a
direito algum; qualifica-se detengdo, definida no Cddigo Civil de 2002 como sendo a
relacdo em que um sujeito conserva a coisa em nome de outro. De acordo com o

Cédigo Civil, a posse é protegida juridicamente, e a detencdo ndo é.'"’

Para a teoria subjetivista de Savigny a posse € o poder fisico da pessoa sobre a

coisa, sendo seus elementos corpus e animus domini, ou intengdo dominial, o qual ndo

ndo parece adotar nenhum dos dois: para ambos a posse é sempre vista ligada a propriedade, em
relagdo a propriedade. (GIL, Antonio Herndndez. Funcion social de la posesion. Madrid: Ediciones
Castilla, 1969. p. 33 e 52) Savigny, com sua teoria subjetiva, vé a autonomia da posse diante da
existéncia dos interditos. A tutela interdital visa proteger a pessoa da repressdo e da violéncia. A
natureza da posse € dupla: a0 mesmo tempo fato e direito, ou melhor, fato, cuja conseqii€ncia se
assemelha a de direito. O que caracteriza a teoria de Savigny € a vontade de possuir a coisa como se
sua fosse: note-se que ndo ¢ suficiente a inten¢do de exercer o direito de propriedade de outrem (isso
¢ mera deten¢o), mas por outro lado também ndo precisa ter a convic¢do de que se € proprietario. Ja
para IThering a posse € mera exteriorizagcdo da propriedade. Os interditos justificam-se apenas para
facilitarem a prova e favor do proprietario. A diferenca em relagdo a detencdo estd na disposicdo
legal. O direito brasileiro, dentre a dicotomia, adota a teoria objetiva de Thering, ou seja, a posse
como aparéncia de direito, sendo a lei elemento distintivo entre posse e detengdo, sem a necessidade
do animus e do corpus (o contato fisico). (VARELA, Laura Beck. A tutela da posse entre a abstragdo
e a autonomia: uma abordagem histérica. In: COSTA, Judith Martins. A Reconstrucio do Direito
Privado: reflexos dos principios diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 794 e 801-830.)

14 GOMES, O. Obra citada. p. 51.

De acordo com o Cdédigo Civil, “Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.”

Mas o sistema objetivo ndo foi adotado na pureza original da teoria, pois foram feitas algumas
concessdes a doutrina subjetivista. GOMES, O. Obra citada. p. 39, observacdo que se aplica ao
Codigo Civil de 2002, conforme nota do atualizador.

7 GOMES, O. Obra citada. p. 30-31.
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possuem aqueles que t€m a coisa corpore aliena. Sem animus domni, ha apenas
detencdo. Diferente € a teoria adotada pelo Cédigo Civil, objetivista, de Thering, para
a qual posse € exterioridade da propriedade. De acordo com esta segunda doutrina, a
distin¢do entre posse e detencdo perde o sentido. Neste ponto, do prisma prético, a
doutrina de Thering € mais vantajosa, pois “admite tranqiiilamente a posse por outrem,

.z ~ . . ~ . . . 14
J4 que ndo existe a inten¢do de dono para que alguém seja possuidor.” 8

A esse respeito, conectado com a materialidade da relacdo possessoria, com sua
imperatividade social, Herndndez Gil observa que ndo € indispensdvel que o
possuidor, para ser-lo, albergue uma inten¢do dominial. Mesmo quando esta falta, ndo
existe apenas detencdo, e sim posse.'*’ Para a teoria de Herndndez Gil sem divida hé
posse quando pessoas carentes ocupam um bem de outrem a fim de usa-lo, diante de

um estado de necessidade.

Todavia, mesmo diante do Cdédigo Civil, como se V€, tais atos sao
manifestacdes de posse, juridicamente conceituada. Quando um grupo de pessoas
ocupa um bem de outra, a fim de usa-lo para satisfazer necessidades vitais, estd usando
o bem, exteriorizando, diretamente, um dos poderes constitutivos da propriedade, em
nome préprio. E um poder de fato, que corresponde ao exercicio de uma das

faculdades inerentes ao dominio, qual seja, usar, quando nao também usufruir.

Cabem aqui duas consideracoes.

A primeira é sobre a diccdo do artigo 1.204 do Cédigo Civil: “Adquire-se a
posse desde o momento em que se torna possivel o exercicio, em nome préprio, de
qualquer dos poderes inerentes a propriedade.” Nao hd ddvida de que a aquisicdo da
posse nas situagdes objeto do presente estudo configuram posse. Esta é exercida em

“nome proprio”, porque nao € uso em nome alheio, a mando de outrem (o que seria

148

GOMES, O. Obra citada. p. 36-41. “Admitida a concepcdo de lhering, a posse vem a ser o
exercicio de um poder sobre a coisa correspondente ao da propriedade ou de outro direito real. Nao
se exige, portando, que o possuidor tenha animus domini. Em conseqiiéncia, a qualidade de possuir é
atribuida a muitas pessoas que, na concepcao cldssica, sdo consideradas meros detentores”, como,
por exemplo, o locatario. GOMES, O. Obra citada. p. 37.

149 GIL, A. H. Obra citada. p. 117.
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detengéo)lSo.

A segunda consideragdo é sobre a posicdo de Orlando Gomes de que a invasao
ndo é um dos modos de aquisicdo da posse'".

A presente pesquisa vai a sentido contrdrio a tal doutrina, ja que se entende que
o estado de necessidade social'>* de pessoas que tém a necessidade premente de uso de
bens vitais legitima a posse, ainda que seja pelo que o autor denomina de invasao, e,

noés, de ocupacdo. Alids, Guilherme do Couto de Almeida, advogado, bem afirma que

“INVASAO, de certo, possui um sentido construido em torno de alguma ilegalidade. Como
afirmam os dicionaristas, denota algo contrdrio ao juizo de valor social, algo reprovavel. De
seu turno, a OCUPACAO mitiga essa ilegalidade e nos pde a par de um sentido mais brando, é
posse legalizada de algo; significaria ter a posse legal de uma coisa abandonada ou ainda néo
apropriada. Ocupacdo, alids, possui até mesmo um sentido outro: o de trabalho, de labor, de
emprego de forca intelectual ou fisica para auferir renda ou para producio de algo.”'>

E exatamente o que se defende: tais atos sdo ocupagdes, porque legitimos, tanto
no sentido da manifestacao politica, como no sentido do uso dos bens. Alids, o proprio
STF eliminou o cardter sancionatério de ocupagdes/invasdes, pretendido pela
famigerada Medida Proviséria da era FHC, n°. 2.183-56 de 24.08.2001, que inseriu o
paragrafo 6° no artigo 2° da Lei 8.629/93"*:

“(...) OCUPACAO DO IMOVEL POR MOVIMENTO SOCIAL DE TRABALHADORES
RURAIS APOS A VISTORIA. ART. 2°, § 6°, DA LEI N. 8.629/93. INAPLICABILIDADE.
(...) 4. O esbulho possessério que impede a desapropriacao [art. 2°0 § 6° da Lei n.
8.629/93, na redacio dada pela Medida Proviséria n. 2.183/01], deve ser significativo e
anterior a vistoria do imodvel, a ponto de alterar os graus de utilizacdo da terra e de
eficiéncia em sua exploracao, comprometendo os indices fixados em lei. Precedente [MS
n. 23.759, Relator o Ministro CELSO DE MELLO, DJ 22.08.2003 e MS n. 25.360,
Relator o Ministro EROS GRAU, DJ 25.11.2005]. (...) 6. Seguranca denegada.”">

150 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Coédigo Civil Anotado. 2 ed. rev.
ampl. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 569.

" GOMES, O. Obra citada. p. 66.

"2 Ver nota de roda-pé n°® 293.

'3 ALMEIDA, Guilherme do Couto de. Invasiio ou ocupaciio? Ensaio sobre a funcio social da
propriedade. Disponivel na Internet em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8882, em
18.07.2007.

13«8 6° O imével rural de dominio piiblico ou particular objeto de esbulho possessério ou invasio
motivada por conflito agrario ou fundidrio de carater coletivo ndo serd vistoriado, avaliado ou
desapropriado nos dois anos seguintes a sua desocupagdo, ou no dobro desse prazo, em caso de
reincidéncia; e deverd ser apurada a responsabilidade civil e administrativa de quem concorra com
qualquer ato omissivo ou comissivo que propicie o descumprimento dessas vedagdes.”

'35 STF. Tribunal Pleno. MS 24484 / DF. Relator Min. Marco Aurélio. Relator p/ Acérddo: Min. Eros
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“MANDADO DE SEGURANCA. DESAPROPRIACAO PARA FINS DE REFORMA
AGRARIA. IMPROCEDENCIA DA PRELIMINAR DE IRREGULARIDADE DE
REPRESENTACAO DA  PESSOA JURIDICA. OCUPACAO DA AREA
DESAPROPRIANDA POR INTEGRANTES DO MST. VEDACAO PREVISTA NO § 6° DO
ARTIGO 2° DA LEI 8629/93: NAO-OCORRENCIA. (...) 3. A vedacdo prevista no § 6° do
artigo 4° da Lei 8629/93, com a redacio dada pela MP 2109/01, alcanca apenas as
hipéteses em que a vistoria ainda nao tenha sido realizada ou quando feitos os trabalhos
durante ou apés a ocupacdo. Seguranca denegada.”'™

Como se vé, o Tribunal Pleno do STF entende que a disposi¢do legislativa nao
visa impedir as ocupagdes/invasdes, mas tdo somente ndo prejudicar a avaliacdo do

proprietario vistoriado.

Assim, os atos perpetrados por movimentos sociais ou grupos carentes visando
a utilizacdo de bens diante de um estado de necessidade € posse, tanto no conceito
socioldgico de Hernandez Gil como no do Cédigo Civil.

Em sendo posse, serd, numa primeira leitura, viciada.

2. VICIOS DA POSSE

Os vicios da posse, em uma leitura preliminar dogmadtica, podem ser

classificados em vicios objetivos e vicios subjetivos.

Os vicios objetivos tratam com os modos de aquisicio da posse.”’ Sdo os
enunciados no artigo 1.200 do Cdédigo Civil. “E justa a posse que ndo for violenta,
clandestina ou precdria.”

s . . ;. ... 5158
A posse serd justa “quando isenta de vicios originais” :

. Tem que ser publica,
para que o interessado na sua extincdo possa opor-se, € continua, pois “o exercicio

. . e . v~ ssl5
manso e pacifico confirma, constantemente, a legitimidade de sua aquisi¢do” N

Grau. Julgado em 09/02/2006.
'3 STF. Tribunal Pleno. MS 24136 / DF. Relator: Min. Mauricio Corréa. Julgado em 11/09/2002.
7 GOMES, O. Obra citada. p. 52.
%% GOMES, O. Obra citada. p. 53.
159 GOMES, O. Obra citada. p. Local citado.
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posse violenta é aquela que se adquire pela forca, pela pritica de atos materiais
irresistiveis, com violéncia fisica ou ameaca. A posse clandestina é aquela que se
adquire as ocultas. O exemplo cldssico é daquele “que, a noite, muda cerca divisdria
de seu terreno, apropriando-se de parte do prédio vizinho™.'® A posse precaria ¢ a

que se adquire pelo abuso de confianca.'®’

Os vicios subjetivos sdo relacionados a ma-fé. De acordo com o artigo 1.201
do Cdédigo Civil, “E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obsticulo

que impede a aquisi¢do da coisa.”

“Para que alguém seja possuidor de um bem, preciso é que esteja convencido de que,
possuindo-a, a ninguém prejudica. O Direito patrio concebe a boa-fé de modo negativo, como
ignordncia, ndo como convicgdo. (...)

“E a posse que deve ser adquirida com fundamento numa relagdo positiva com o antigo
possuidor, que traduz, intrinsecamente, auséncia de lesdo a direito de outrem. Numa palavra, a
e st cer z < 162

aquisicao deve ter causa legitima, mesmo aparente, admitindo-se, porém, erro escusdvel.”

Subdivide-se a boa-fé e, real (quando a convic¢do se apdia em elementos
objetivos muito evidentes) e presumida (quando o possuidor tem justo titulo),

~ £ . 16
presuncgao esta que ¢ relativa. 3

N3ao h4 coincidéncia entre posse justa e posse de boa-fé. Isso porque os vicios
objetivos transmitem-se de possuidor a possuidor, e também é possivel que alguém

ey A 164
possua de ma-fé, sem viol€ncia, entretanto.

J& concluimos que os atos de ocupacdes configuram posse. Mas seria viciada,
em uma leitura “desconstitucionalizada” (ou seja, que nao tem em conta as normas
constitucionais, portanto, impossivel no nosso sistema juridico) das ocupagdes de
terras por movimentos sociais. Com base estritamente no Cédigo Civil, tem-se que as

ocupacgdes configuram posse injusta e de mda-fé, portanto, definitivamente nao

'“ GOMES, O. Obra citada. p. Local citado.
' GOMES, O. Obra citada. p. 54.
2. GOMES, O. Obra citada. p. Local citado.
1> GOMES, O. Obra citada. p. 54.
' GOMES, O. Obra citada. p. 55.
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protegida pelo direito. Ocorre que, com base em uma leitura sistematica do fendmeno,

a partir da Constituicao de 1988, muda-se a figura.

Conforme o atualizador da obra de Orlando Gomes, Luiz Edson Fachin, aquele
conceito de posse hoje é informado pelos valores constitucionais. A Constituicdo de
1988, cujos principios ocupam lugar central na hermenéutica juridica, confere estatuto

elevado 2 protecdo possesséria diante da fungdo social da propriedade.'®

As normas constitucionais de direitos fundamentais e da fungdo social sdo
significantes que tém significado preenchido pelas teorias de Jaques Alfonsin e

Hernandez Gil.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE INFORMAM A POSSE

A dignidade da pessoa humana'® ¢ fundamento da nossa Repiblica Federativa,
consoante artigo 1°, inciso II, da Constitui¢ao.

167 . .
7" e s6 tem sentido

A dignidade “diz com a condi¢do humana do ser humano
no ambito da intersubjetividade, constituindo categoria de “co-humanidade de cada
individuo”.'® A dignidade da pessoa humana significa que o homem, “em virtude tio
somente de sua condi¢cdo humana”, é “titular de direitos que devem ser reconhecidos e
respeitados pelos seus semelhantes e pelo Estado™.'® A dignidade ndo existe apenas
onde é reconhecida pelo direito: é dado prévio, embora tenha o Direito crucial papel na

~ ~ 170 . ) . L. . . .
sua promocgao e protecdo. ~ Por isso, hé de se distinguir a dignidade humana enquanto

165

GOMES, O. Obra citada. p. 29-30. Nota do atualizador. Ver observac¢do de rodapé n° x, sobre a
relacdo entre fungdo social da propriedade e fun¢éo social da posse.

' Nzo se deve confundir dignidade da pessoa com dignidade humana, quando esta se referir a
dignidade da humanidade como um todo. (SARLET, 1. W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais. p. 52.) Uso, no trabalho, porém, dignidade humana com o sentido de dignidade da
pessoa humana. Em outras palavras, tomo nesta pesquisa os termos como equivalentes.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicio Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 27.

' SARLET, I. W. Obra citada. p. 54-5.

' SARLET, I. W. Obra citada. p. 38.

7" SARLET, I. W. Obra citada. p. 42.

Nesse sentido, “O ser humano ndo tem uma personalidade, ele é expressdo viva da sua propria
personalidade. Assim, ainda que a ordem juridica lance sobre o homem o olhar ideologizado da

50



principio juridico-fundamental (norma) e dignidade da pessoa propriamente dita, como
valor intrinseco.'”! Por outro lado, hd também sentido cultural na dignidade humana. -
a dimensdo natural e a cultural se integram.172

Diante desses elementos, Ingo Sarlet define a dignidade humana como

“a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante ou desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢des existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhio
com os demais seres humanos.”' "

Segundo Ingo, frente a todo dito, é dimensdo da dignidade a protecao da
pessoa contra necessidades de ordem material, como por exemplo a de moradia
digna.174

E sobre essa protecdo das necessidades de ordem material como dimensio da
dignidade humana que se passa a refletir.

Para Jaques Tdvora Alfonsin, as necessidades (reais) sdo indeclindveis, ndo
intencionais e sdo fundamento e conteido de valor dos direitos humanos
fundamentais.'”” Ou seja, por serem conteido de valor dos direitos humanos
fundamentais, as necessidades tém valor normativo.

Alfonsin diferencia'’® as necessidades vitais ou reais (as quais, ndo atendidas,
pdem em risco a prépria vida) de necessidades ficticias, que ndo s@o necessidades

propriamente ditas, introjetadas pelo modo de produgdo capitalista. Aquelas

titularidade, todo o conjunto de miiltiplas emanacdes em que se resume a personalidade humana deve
ser visto como o ser humano mesmo, considerado em sua prépria estrutura fundamental na qual se
assentam todos os direitos de que ¢ titular.” MEIRELLES, Jussara . O ser e o ter na codificacdo civil
brasileira: do sujeito virtual a clausura patrimonial. In: Luiz Edson Fachin. (Org.). Repensando
fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 99.
Negrito no original.

""" SARLET, I. W. Obra citada. p. 139.

"2 SARLET, I. W. Obra citada. p. 46.

'3 SARLET, I. W. Obra citada. p. 60.

'7* SARLET, I. W. Obra citada. p. 92-3.

"> ALFONSIN, Jacques Tdvora. Acesso a terra como contetido de direitos humanos fundamentais
a alimentacao e a moradia. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2003. p. 55.

76 No primeiro capitulo de sua obra Alfonsin faz um resgate de diversos autores que classificam as
necessidades e outros que criticam essa classificacdo. Conclui o autor que essa classificacdo € util.
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necessidades sio o contetido de direitos humanos fundamentais.'”” Por exemplo: a
necessidade de o titular do direito de propriedade de acrescer o valor de troca do seu
bem ¢€ ficta, e a das vitimas da ociosidade espacial sdo verdadeiras'’®.

Marilena Chaui afirma que a caréncia de dgua e de comida manifesta algo mais
profundo, que € o direito a vida.'” Em termos diferentes essa assertiva demonstra a
tese de Alfonsin: os interesses (ou necessidades) manifestam direitos fundamentais,
sdo conteddo de direitos fundamentais.

Segundo a filésofa, os interesses [ou necessidades em sentido amplo], em uma
sociedade democrdtica, devem-se transformar em direitos (efetivos), que sdo gerais e
universais, validos para todos os individuos, grupos ou classes sociais. Quando isso
ndo ocorre, 0s interesses, por ndo se tornarem direitos efetivos, tornam-se privilégios
de alguns e caréncia ndo satisfeita para outros. ' Isso estd em perfeita consonancia
com a férmula que Jaques Alfonsin propde: a satisfacdo dos direitos somente pode ser
universal quanto aos sujeitos e, quanto aos objetos, apenas pode ser a referéncia da
suficiéncia de espago para todos e todas."™ Do contrario, em ndo sendo universais
quanto aos sujeitos, alguns sdo privilegiados e outros carentes. O mesmo ocorre se 0
uso dos objetos for irrestrito — o que ocasiona, ademais, problemas ambientais que
vivemos hoje sem precedentes.

Alfonsin escala, dentre as necessidades, a de alimentacdo e moradia, que sao
meios indispensdveis de vida ao ser humano. A ndo satisfacdo dessas necessidades,
devido a uma conjuntura econdmica, tem gerado vitimas, as quais, se nao sao criadas
pelo ordenamento juridico, devem ser protegidas por este.'®

Essas vitimas sdo geradas, dentre outras razdes, porque ndo tem acesso ao uso
dos bens. O valor de uso (categoria de Marx retomada por Alfonsin) € dado pela

utilidade da coisa, € o conteido material da riqueza, e se opde ao valor de troca que,

77 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 94.

'78 ALFONSIN, J. T. Obra citada. ... p. 97.

179 CHAUI, M. A sociedade democritica. p. 334 e 338-339.
'80 CHAUI, M. Obra citada. p. 334 e 338-339.

'81 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 20.

'82 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 21.
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. . 183
por sua vez, foi-se descolando ao longo da histéria do valor de uso ™, transformando
as coisas em mercadorias com valor de troca apartado de sua utilidade. Ocorre que nao
€ pelo fato de as coisas se transformarem em mercadorias que deixam de ser as
mesmas que satisfazem as necessidades humanas. Apesar de possuirem valor
econdmico, possuem valor social em si proprias, valor de uso, que nao pode ficar
. . , . 184

adstrito unicamente ao célculo de seus proprietdrios.

Quando este valor fica dimensionado apenas pelo interesse de lucro, tem-se o

panorama de geragdo de vitimas descrito por Francisco Cardozo de Oliveira:

“O problema da solvabilidade estd relacionado aos precos elevados das unidades
habitacionais, incompativeis com o padrio de renda da populagdo brasileira. O longo periodo
de tempo exigido para compatibilizar o pagamento do pre¢o do imdvel com o nivel de renda
do adquirente da unidade habitacional aumenta o prazo de transformacdo do capital-
mercadoria em capital-dinheiro, ou seja, da realizacao efetiva da mais-valia. (...)

A moradia, entretanto, nao pode ser considerada simples bem de consumo cuja oferta se
orienta pela necessidade individual de um sujeito consumidor abstrato. O problema da
moradia ultrapassa a esfera de interesses privados e, no campo juridico, se inscreve entre os
chamados direitos sociais. A efetividade do direito social a moradia deve ser perseguida pela
sociedade e pelo Estado e ndo apenas pela atividade empresarial que se restrinja a
operacionalizar a troca de bens no mercado.”'®

Como se vé, o valor de uso consulta direitos e interesses muito superiores aos
simplesmente patrimoniais.186 O solo é “toda hipétese e possibilidade de vida”'¥. “A
terra é fundante de qualquer racionalizacdo do curso do homem e da mulher no
processo histérico”,'®® de modo que ndo € pelo fato de a histdria té-lo destruido
egoisticamente, que o Direito possa ignorar aquela realidade.'™ Sobre o mesmo bem

terra coexistem direitos humanos fundamentais alheios, terra é bem indispensdvel a

'3 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 67-68 citando MARX, Karl. O Capital. Sdo Paulo: Abril, 1983.
v. I, p. 45-6.

8% ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 69.

'85 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Ensaio Hermenéutico para a Tutela Concreta da Posse e da
Propriedade no Direito Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) - P6s-Graduacdo Direito da
Universidade Federal do Parand. Vol. I. p. 180-181. Grifei.

'8¢ ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 70.

' ALFONSIN, J. T. Obra citada.  p. 71. citando HIEDEMANN, Justus Wilhem. Tratado de
derecho civill. Madri, 1995.

'8 BALDEZ, M. L. Obra citada.

'8 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 71.
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vida também de ndo proprietdrios, assim nao podendo ser considerada mercadoria %0

ou bem de consumo, a0 menos nao “tdo somente”, na expressiao de Alfonsin.

Exatamente por isso tudo, porque o valor de uso remete a interesses ndo apenas
patrimoniais, mas de realizacdo da vida, que hd de se valorizar a posse (expressdo do
valor de uso) dos bens, a necessidade vital de se utilizar os bens'’!. E ¢ af que entra
teoria de Herndndez Gil: a posse como relacdo apta a satisfazer a insuprimivel
necessidade humana de uso dos bens.

Hernandez Gil contrapde a concepcao técnico-juridica da posse uma concepgao
socioldgica. Nos direitos ordinariamente conta mais a potencialidade do que a concreta
e real conduta. Na posse, ocorre o contrério."* Todo o fendmeno possessorio € ligado
fortemente com a realidade social (com o conjunto dos seres humanos), toda a posse €
dependente da realidade social, como pressuposto e como fim.'”?

A posse € a instituicdo juridica de maior densidade social enquanto expressa de
maneira primdria a protecdo do homem social em relagdo ao meio"™* (exatamente o
que defende, em outras palavras, Alfonsin: o valor de uso dos bens como aquele que é
capaz de concretizar direitos fundamentais, na medida em que satisfaz necessidades
reais). Por isso, diferente dos romanistas, que ndo estdo com o pé neste chio,
Herndndez bem aponta que o Unico aspecto verdadeiramente essencial da posse ndo é
0 animus ou O corpus, mas sim o Servico. 195

A posse representa a insuprimivel exterioriza¢cdo do homem sobre o mundo dos

objetos. Precisa, de algum modo, acontecer sempre, pois representa a necessidade

%" ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 94.

1 Alfonsin defende que as vitimas sdo legitimadas a impugnar judicialmente o nio cumprimento da
funcio social da propriedade. Argumenta que a ociosidade espacial gera tantas vitimas quantas forem
as pessoas ndo proprietarias necessitadas do valor de uso do referido espago, sendo o valor de uso é
que enche de conteido os direitos humanos fundamentais a alimentacdo e a moradia. Por isso,
aquelas vitimas est@o legitimadas a impugnar a espera do valor de troca que o proprietdrio do bem
terra estiver dele fazendo, em violacdo a fungdo social da propriedade. O proprietdrio conta com o
tempo a seu favor, pois as urgéncias didrias sdo dos pobres. Essa relacdo tempo/espago é de Milton
Santos. “o espago é uma acumulagdo de tempos sucessivos” (ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 95-
6.) O objeto da presente pesquisa, porém, sdo os atos de ocupacdo de terras e ndo de litigancia
judicial. Mesmo porque esta, sem pressao politica, costuma mostrar resultados pouco efetivos.

"2 GIL, A. H. Obra citada. p. 120-1.

'3 GIL, A. H. Obra citada.. p. 128.

1% GIL, A. H. Obra citada. p. 105. Por isso, segundo ele, a ordenacio juridica resulta incipiente.

'3 GIL, A. H. Obra citada.p. 158.
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humana do exterior. O trabalho como empresa humana dirigida a satisfazer
necessidades e de realizar a existéncia compartilhada se faz a expensas de atos
possessorios. Veja que Herndndez elege a mesmas necessidades que Alfonsin:
alimentacdo e moradia, além do trabalho — sendo este terceiro elemento de
reivindicagdo dos movimentos populares sobretudo rurais, j4 que a disputa da terra
urbana ndo visa imediatamente ao trabalho.

Em suma: a protecdo indispensdvel da pessoa sobre os bens s6 pode se dar
através da posse196 - ou do uso dos bens. A posse, assim, € a estrutura menos classista,
do predominio de alguns, ja que reflete necessidades reais (exatamente nos mesmos
termos usados por Alfonsin), gerais ou comuns. O minimo possessorio €, desta forma,
para o autor espanhol, um minimo social e ético."”’

A posse, por ser situacdo juridica primdria, ndo pode se circunscrever ao papel
de aliada da propriedade. A pessoa incorpora outras exigéncias que niao apenas a

liberdade, marca daquele direito real, 198

e a liberdade efetiva s6 pode se dar a partir de
certos niveis de igualdade'” e de seguranca juridica, a qual, socialmente entendida,
implica no desfrute e uso de certos bens que a pessoa por si s6 ndo estd em condi¢des
de conseguir.””

Diante dessa conexdo intrinseca da posse com a realidade social, Herndndez
trata da funcao social da posse. Funcdo social, para ele, é pressuposto e fim da
ordenacgdo juridica. Enquanto pressuposto, o “social” mostra o contetido dindmico da
realidade intrasocial — trata-se da total referéncia a realidade social, embasamento
nesta’®'. Nesse sentido, Luiz Edson Fachin, sobre a necessidade de o Direito estar a
servico da vida, afirma que “os fatos podem se impor sobre o direito, ainda que para

. . . . . ~ . . 202
isso seja transposta a fronteira entre o direito e o ndo-direito” "

" GIL, A. H. Obra citada.p. 158.

7 GIL, A. H. Obra citada. p. 164.

"% GIL, A. H. Obra citada. p. 168.

' GIL, A. H. Obra citada.. p. 203.

% GIL, A. H. Obra citada. p. 211.

1 GIL, A. H. Obra citada.. p. 72-75.

292 FACHIN, Luiz Edson. A cidade nuclear e o direito proprietdrio: reflexdes sobre a propriedade
urbana. In: Revista dos Tribunais. Ano 85. v. 723. Janeiro de 1996.p. 107-109.
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“E que a pretensdo de cientificidade, como a de neutralidade, exige certo distanciamento da
realidade social. E € por isso que o Direito cada vez mais se afastou da sua nocdo de arte e se
aproximou desta pretensdo de pseudo-cientificidade, mediante a qual os conceitos buscavam
aprisionar os fatos da vida até que as dguas desses diques represados acabavam rompendo as
comportas para que os fatos se impusessem.”*"?

N3ao obstante isso, novamente com Gil, ndo se trata de subordinacdo, porque se
também visa a modificar essa realidade. Entdo se chega a fun¢do social enquanto fim:
juizo de valor, atitude teleoldgica e axioldgica, orientada 2 realizacdo da justica.””
Liga-se 2 idéia do direito com missdo conformadora e retificadora.*”

A fungdo social da posse tem, entdo, duas faces: a de sua espontaneidade social
primdria e a de sua imperatividade social para uma sociedade homogeneizada.206 A
funcdo social da posse se liga ao seu ser fenomenologicamente primdrio: a funcdo
social € esséncia da posse, ndo € algo que se agrega a ela, modificando-a ou limitando-
a, como na propriedade.207 Alfonsin explica que, para Herndndez Gil, a funcio social
se preserva na posse em tudo que nela é imprescindivel **®

Fun¢do, para Alfonsin, é satisfacio de uma necessidade: toda necessidade
pressupde uma relagcdo entre ela e um bem apto a satisfazé-la na esfera juridica de um
sujeito. Essa idéia de funcdo faz limitar o contetido do direito de propriedade, ja que o
espago € o mesmo para a satisfacao dos interesses.””’

O nosso ordenamento juridico prevé expressamente a funcdo social da
propriedade. Justamente a funcdo social da propriedade diz com a utilizacdo dos bens,
e ndo com sua titularidade. Os bens é que estdo submetidos a uma destinagdo social, e
ndo a propriedade em si mesma. Funcdo social da propriedade realiza-se “mediante
atos concretos, de parte de quem efetivamente tem a disponibilidade fisica dos bens,

ou seja, do possuidor, ... seja ele detentor ou ndo de titulo juridico a justificar sua

* EACHIN, L. E. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 59.

% GIL, A. H. Obra citada. p. 72-75.

% GIL, A. H. Obra citada. p. 152.

2% HERNANDEZ GIL, Antonio. Obra completas. Tomo I. Conceptos juridico fundamentales”.
Madrid: Espasa-Calpe: 1987. p. 506.

207 GIL, A. H. Funcién social de la posesion. p. 214.

*% Jaques Tavora Alfonsin, em palestra proferida em 18.05.2007 no Encontro Terra e Cidadania,
promovido pelo Instituto de Terras, Geografia e Cartografia do Parand, em Curitiba.

209 ALFONSIN, J. T. Acesso a terra como conteido de direitos humanos fundamentais a
alimentacio e a moradia. p. 167.
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posse”.” " Por isso a funcdo social diz mais respeito ao fendmeno possessoério do que

ao direito de propriedade®'. Esta é a importante licio de Fachin, para quem a

“... fun¢do social € mais evidente na posse e muito menos evidente na propriedade, que mesmo
sem uso, pode se manter como tal. A funcdo social da propriedade corresponde a limitagdes
fixadas no interesse publico e tem por finalidade instituir um conceito dindmico de
propriedade em substitui¢cdo ao conceito estatico, representando uma projecdo da reacdo anti-
individualista. [...] o fundamento da fungdo social da propriedade é eliminar da propriedade
privada o que hd de elimindvel. O fundamento da funcdo social da posse revela o
imprescindivel, uma expressio natural da necessidade.”*"*

Nesse sentido é que Francisco Cardozo de Oliveira explica que a fun¢do social
da posse liga-se ao valor de uso dos bens, coerentemente com as teorias de Hernandez

Gil e Jaques Alfonsin:

“O alcance da fungdo social da posse, ao contrdrio do que sucede com a propriedade, pode
mais facilmente romper com a estrutura de trocas que viabiliza o mercado, na medida em que
revitaliza o principio primario do valor de uso dos bens.

De qualquer modo, assim como o texto constitucional atribui valor juridico ao fato da posse
quando, por exemplo, reconheceu o direito do possuidor de adquirir o dominio (artigos 183 a
191), é certo que, implicitamente, tutelou também a func¢do social da posse, que estd integrada
a esséncia 2fIéSti(:a da posse e que a qualifica pela necessidade de atendimento das necessidades
humanas.”

Pode-se dizer, enfim, que a tutela da posse € indispensavel para se assegurar a

19 ZAVASCKI, Teori Albino. A Tutela da Posse na Constituicio e no Projeto do Cédigo Civil In:
COSTA, Judith Martins. A Reconstrucio do Direito Privado: reflexos dos principios diretrizes e
direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
844.

2L 7AVASCKI, T. A. Obra citada. Local citado. Este autor considera valiosos os posicionamentos
doutrindrios pela relativizacdo sempre maior do direito de propriedade. Porém, sobre o tema
especifico dos movimentos sociais, Teori Albino defende que nos casos de ocupagdes, por parte de
“pessoas carentes, quase sempre organizadas em grupos, de terrenos ou prédios urbanos, particulares
e publicos, para ali fixar sua moradia”, e fatos idénticos ocorridos no campo, notadamente pelo MST,
diferentemente do que ocorre nos casos de desapropriac@o indireta, ou usucapido especial, a situacdo
daqueles conflitos possessorios ndo esta consolidada. Para ele,nos casos daquelas ocupagdes, nio se
pode afirmar a existéncia de situagdo fatica valiosa por si s6 para permitir a limitacdo do direito de
propriedade em favor dos ocupantes. (ZAVASCKI, T. A. Obra citada. p. 857-8.) Entendo que nem ¢é
isso, aparentemente, que os movimentos sociais esperam. Parece, sim, que querem um fato politico,
capaz de desencadear conseqiiéncias também politicas, de implementacdo de politicas publicas.

*2 FACHIN, L. E. A Funciio Social da Posse e a Propriedade Contemporinea. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, pp. 19 e 20. No mesmo sentido, o reconhecimento
jurisprudencial: “O conceito de posse, a partir do inciso XXIII, do artigo 5°, da Constituicdo
Federal, estd intimamente ligado ao da funcdo social da propriedade.” (TARGS, apelacio
195124565)

*13 OLIVEIRA, F. C. Ensaio Hermenéutico para a Tutela Concreta da Posse e da Propriedade no
Direito Brasileiro. Vol. II. p. 322.

57



satisfacdo de necessidades vitais, que sdo o fundamento e conteido dos direito
humanos fundamentais. Trata-se, em dltima andlise, de valorizacdo da vida do sujeito
concreto.”*

O sistema cléssico trata o sujeito em “uma abstragdo do mais elevado grau”.215
Para essa concepcio, “o sujeito ndo ‘¢’ em si, mas ‘tem’ para si titularidades. E menos
pessoa real e concreta (cujas necessidades fundamentais como moradia, educacio e
alimentacio ndo se reputam direitos subjetivos porque sdo demandas de ‘outra ordem’)
e é mais um ‘individuo patrimonial’”.*'®

A nocdo de direito subjetivo, como atributo do ordenamento juridico aos
sujeitos de direito, configurou “claro desprestigio a pessoa humana, reduzida a simples
elemento da relagdo jurl’dica”.217 “Na concepcdo cléssica do direito privado, a pessoa €
valorizada pelo que tem e ndo por sua dignidade como tal.”*'®

Isso, como ja se disse, é incompativel com a atual ordem constitucional, que
tem no seu nucleo essencial a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais
decorrentes®”. Valorizé-los e persegui-los implica em tutelar a posse dos sujeitos

concretos que compdem grupos carentes/marginalizados, os quais, para a plenitude de

seu ser, precisam usufruir de bens vitais.

4. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL (COM VISTAS AO PROBLEMA

PROPOSTO)

Como, porém, tutelar essa posse se, pelo menos em uma primeira leitura, ela é
viciada? Para tanto, precisard ser feita uma ponderacdo entre valores juridicos.

Imperioso adentrar na hermenéutica juridica.

*1* O paradigma da vida concreta de cada sujeito é inaugurado por Enrique Dussel e delineado em seu

Etica da libertacao na idade da globalizacio e da exclusdo. 2 ed. Trad. Ephraim Ferreira Alves e
outros. Petrépolis: Vozes, 2002.

*I> FACHIN, L. E. Teoria Critica do Direito Civil. p. 59.

216 EACHIN, L. E. Ocra citada. p- 89.

*'” MEIRELES, J. Obra citada. p. 94.

*'® MEIRELES, J. Obra citada. p. 95. Negrito no original.

19 SARLET, I. W. Obra citada. p. 61 ¢ 77.
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Hoje ¢ amplamente refutada a simples subsun¢do dos fatos as normas, mesmo
porque se sabe que esta subsuncio ndo € simples como parece a primeira vista. Pensar
a hermenéutica ndo é deleite técnico-juridico. E compromisso com a realidade, a qual
se mostra complexa e sem respostas justas a priori. Refletir como fazer escolhas, quais
bens prevalecem em cada caso, € um compromisso com o mundo real.

Aceita-se quase generalizadamente a tese de Gadamer segundo a qual a
interpretacio e a compreensio dos textos (¢ também do direito, da lei)* sdo
simultdneas, de modo que a interpretacdo é a forma explicita da compreensdo®'. Mas,
mais do que isso, Gadamer defende que “Compreender es siempre tambiém
aplicar”.*** Trata-se de um processo unitdrio: compreensao, interpretacao e aplicacao,
sendo esta também essencial do processo hermenéutico.*”

Eros Grau corrobora a tese de Gadamer. Explica que a interpretacdo ¢é
constitutiva, por produzir a partir dos textos normativos a norma.*** Lénio Streck (que
compartilha o0 mesmo marco tedrico que Eros Grau, qual seja, Gadamer) diz o mesmo,
e complementa: processo hermenéutico, dependente do jogo de forcas que se travar no
respectivo campo juridico.225 Pelo processo interpretativo, o jurista ndo descobre o
verdadeiro sentido da lei, “mas cria o sentido que mais convém a seus interesses
teérico e politico”.**® Nas palavras de Eros Grau: “Todas as decisdes juridicas, porque
juridicas, sdo politicas”.**’ Deste modo, o significado da lei ndo é autdnomo, mas
heterdnomo — vem de fora e é atribuido pelo intérprete®*® Nesse sentido, Juarez Freitas
afirma que “O sistema € resultante direto do trabalho hermenéutico e profundamente

o 229.
humano do intérprete.” ’

220 GADAMER, Hans-George. Verdad y metodo: fundamentos de uma hermenéutica filoséfica. 4 ed.
Salamanca: Sigueme, 1991. p. 382.

2l GADAMER, H. Obra citada. p. 378.

22 GADAMER, H. Obra citada. p. 380.

* GADAMER, H. Obra citada. p. 379.

** GRAU, Eros Roberto. Interpretacio/aplicacio do direito. Ensaio e Discurso Sobre a
Interpretacdo - Aplicagdo do Direito. 3. ed. Malheiros, 2005. [Texto sem numeracédo de paginas.]

*» STERCK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma exploracio hermenéutica da
construgdo do direito. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 240.

2 STRECK , L. L. Obra citada. p. 96;

T GRAU, E. R. Obra citada. [Texto sem numeracio de paginas.]

¥ STRECK , L. L. Obra citada. p. 96;

¥ FREITAS, Juarez. A melhor interpretacio constitucional “versus” a tnica resposta correta. In:
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Segundo Dworkin, o conhecido argumento da democracia € o seguinte: os
juizes ndo podem tomar decisdes politicas, de acordo com a concepg¢do centrada nos
direitos, porque ndo sdo eleitos. Assim, deveriam aplicar a legislacdo tal qual ela se
encontra.”” Porém, apos decorrer longamente acerca da interpretacdo centrada na
intencdo do legislador, que seria aquela mais fiel a legislacdo, conclui que as questdes
psicoldgicas (de grupo) e as contrafactuais (a referéncia a argumentos historicos, da
intencdo do legislador) para a interpretacdo da lei exigem, para a sua avaliagdo,
argumentos com o mesmo carater daqueles recomendados pela concepcdo do Estado
Democrético centrada nos direitos, os quais tentam evitar. Enfim, as questdes
psicolégicas e contrafactuais pedem argumentos que também sdo politicos. O
“argumento da democracia”, portanto, segundo Dworkin, ndo favorece a concepg¢ao da
jurisdicdo centrada na lei™'

Reconhecer o aspecto existencial e politico na interpretacdao/aplicacdo de textos
e normas ndo significa, despojar-se da necessidade de buscar fundamento ético e
racional para as decisdes. Nesse sentido, Alvaro de Souza Cruz, especificamente
criticando Streck, faz uma valiosa adverténcia: ndo se pode abrir mdo da pretensdo de
alcance racional da ciéncia e do direito. A descrenca completa na capacidade de a
razdo apreender objetos leva a despi-la de qualquer convicgdo ética.® Isso é
inaceitdvel, e por isso que se propde a presente reflexdo.”>>

Primeiro far-se-4 um breve resgate dos principais autores e em seguida uma

proposta de como enfrentar tais situacdes em nosso contexto.

Para Alexy os principios expressam deveres prima facie, € as regras expressam

L L 234 . S Lo 235
deveres definitivos,”* sendo diferenca entre regas e principios légica.”” Sua tese

SILVA, Virgilio Afonso da (org.). Interpretacio constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p.
317-356. p. 320. Grifos nossos.

% DWORIN, Ronald. Uma Questio de Principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2001. p. 17

! DWORKIN, R. Obra citada. p. 25

22 30UZA CRUZ, Alvaro Ricardo. Habermas e o Direito Brasileiro. Limen Juris: Rio de J aneiro,
2006. p. 146-7.

3 Importa notar, porém, que aqui ndo se pretende debater o limite da legitimidade da jurisdicdo: se
ativista ou nao, qual a medida de interferéncia em politicas publicas, etc.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingio. In:
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basica é que os direitos fundamentais devem ser concebidos como princzl’pios2
seja, como mandatos que ordenam a maxima realizacdo em relacdo as possibilidades
juridicas e faticas.”>’ Os direitos fundamentais, na sua interpretacdo como principios,
niao devem ser confundidos com enunciados programéticos: os direitos fundamentais
do Estado democratico contemporineo se garantem mediante normas vinculantes.”
Segundo Virgilio Afonso da Silva, o conceito principio de Alexy nada diz sobre a
fundamentabilidade da norma. A norma serd principio em razdo de sua estrutura
normativa. Neste sentido, o que se considera nula poena sine lege, ndo serd principio,
mas regra.”’ Esclarece, ainda, que na teoria de Alexy, o principio é axiologicamente
neutro>* - ou seja, ndo é superior as regras.

A interpretacdo dos principios — e, em conseqiiéncia, dos direitos fundamentais,
leva em consideragdo o principio da proporcionalidade.”*' Néo se trata de chamamento
intuitivo, mas de um procedimento metddico estrito.”** Alexy é adepto da teoria
externa ou teoria dos direitos restringiveis’”. Esta teoria pressupde dois objetos
juridicos diferentes. O primeiro é um direito prima facie (implica em que devem ser
tomadas todas as medidas, ou abstencdes, para que seu objeto seja realizado o maximo

possivel). Com o resultado da restricio se obtém um direito definitivo ou limitado.***

revista latino-americana de estudos constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey. n. L. jan.-jun. 2003.
p. 619.

235 BOROWSI, Martin. La estructura de los derechos fundmentales. Trad. Carlos Bernal Pulido.
Bogoté, Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 48

% BOROWSI, M. Obra citada. p 47. Os direitos humanos sdo direitos morais. Estes direitos sio
validos somente em razio de sua adequagdo social. Sua positivacdo, assim, ndo lhes representa um
critério de validade. O que o caracteriza é a sua fundamentabilidade, ou seja, sua referéncia a
interesses e necessidades fundamentais. Estes direitos tém validade universal, e, nesta medida, tém
prioridade frente ao direito positivo, pois sdo medida de legitimidade a estes dltimos. Por fim, os
direitos fundamentais t€m indole abstrata. (BOROWSI, M. Obra citada. p. 30-31.) Esse tema da
natureza dos direitos humanos — se morais ou ndo, por exemplo - ndo € tema dessa pesquisa.

237 Carlos Bernal Pulido in BOROWSI, M. Obra citada. p. 16.

> BOROWSI, M. Obra citada. p 61-62.

7 SILVA, V. A. Obra citada. p. 613.

*0SILVA, V. A. Obra citada. P. 615.

241 Carlos Bernal Pulido in BOROWSI, M. Obra citada. p-17.

2 BOROWSI, M. Obra citada. p 55

* Se opde a teoria interna, segundo a qual desde o inicio existe um direito com contetido
determinado. H4 s6 um objeto normativo: o direito com seus limites concretos, imanentes. Neste
caso, basta verificar se seu conteido aparente é também seu conteiido verdadeiro (sendo que este
ultimo representa uma disposi¢do normativa). BOROWSI, M. Obra citada. p. 68-69

** BOROWSI, M. Obra citada. p 66-67
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O direito prima facie € um objeto normativo. Sempre que um direito existe, hd uma
norma que garante esse direito. O segundo objeto também € normativo: as restri¢cdes
dos direitos produzem igualmente normas.**

Para a ponderagdo, deve ser utilizado o principio da proporcionalidade, com os
subprincipios da idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito. > Segundo o principio da idoneidade, a medida adotada deve ser adequada
para a obtencdo de um fim legitimo perseguido pelo Estado. Os fins ilegitimos sdo
aqueles cuja obtengdo estd proibida pela Constituicdo.”*’ Aqui se trata de avaliar as
razdes da intervencdo. >*® A seguir deve ser observado o subprincipio da necessidade,
mediante o qual a medida tomada serd vélida se ndo houver outra medida igualmente
eficaz que atinja menos o direito fundamental afetado.”® Aqui € avaliada a intensidade
da ponderacdo. > Por fim, deve ser observado o subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito, pelo qual a intensidade da intervencdo deve ter peso proporcional

- . . 251 I . ~ . 2o 252
ao das razoes que a Justlflcam. Aqu1 € que s daa ponderagao no sentido proprio.

Para Dworkin, regras sdo mandamentos que s@o aplicados na forma tudo ou
nada, e os principios tém dimensdo de peso. Para avaliar essas decisdes judiciais é
preciso diferenciar argumentos de principio politico (que recorrem a direitos politicos
de cidaddos individuais) e argumentos de procedimento politico (que exigem que uma
decisdo seja orientada ao bem estar geral ou ao interesse publico). Para Dworkin, a
visdo correta é a baseada em argumentos de princl’pio.253 Ou seja, o tribunal deve

tomar decisdes de principio, e ndo de politica, decisdes sobre os direitos das pessoas e

> BOROWSI, M. Obra citada. p 68

46 BOROWSI, M. Obra citada. p 57

*7 BOROWSI, M. Obra citada. p 130

28 ALEXY, Robert. Colisdo de diretos fundamentais e realizacdo de direitos undamentais no
Estado de Direito Democratico. Palestra proferida na Escola Superior de Magistratura Federal em
07 de dezembro de 1998.

Y BOROWSI, M. Obra citada. p. 130

% ALEXY, R. Idem.

! BOROWSI, M. Obra citada. p. 131

2 ALEXY, R. Idem.

»3 DWORKIN, R. Uma questio de principio. p. 6. Essa questio é debatida no Brasil, onde a
efetividade de principios/direitos fundamentais depende de posicdes politicas e de realizacdo de
politicas publicas. Foge o tema, entretanto, ao objeto da presente discussao.
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nao sobre como alcangar o bem estar geral.254

Habermas faz um substancioso apanhado da teoria dos direitos de Dworkin,
contrapondo-a a Alexy.

Diferencia a concepcdo dos direitos fundamentais como normas (Dworkin) e
como valores (Alexy). Os valores teriam sentido teleologico, de um agir direcionado a
um fim, representando preferéncias compartilhadas intersubjetivamente, validos de
forma gradual, de obrigatoriedade apenas relativa, enquanto as normas teriam sentido
deontolégico, de obrigatoriedade absoluta, com pretensdo de validade bindria (ou

~ : 255
valem, ou ndo valem), sendo igualmente boas para todos.

Habermas critica a “doutrina da ordem de valores” desenvolvida pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, porque os direitos, para ele, na linha de Dworkin,
ndo podem ser assimilados a valores. O tribunal aderiu a proposta de Alexy, que
entende os principios como mandamentos de otimizacdo, devendo ser ponderados.
Habermas, na esteira de Dworkin, defende que os principios possuem sentido
deontolégico.”®

Propde, entao:

“E certo que normas validas formam uma estrutura relacional flexivel, na qual as relacdes
podem deslocar-se segundo as circunstincias de cada caso; porém esse deslocamento estd sob
a reserva da coeréncia, a qual garante que todas as normas se ajuntam num sistema afinado, o
qual admite para caso uma tinica solucéo correta.””’

Ou seja, para Habermas h4 apenas uma solucdo correta porque os principios
tém carater deontoldgico, e ndo axioldgico.

Diferentemente, para Juarez Freitas, “a antinomia entre regras oculta,
necessariamente, uma antinomia entre principios”.258 As regras, para ele, ttm uma

~ N . . < . ~ ., 25
“funcdo hermenéutica instrumental”: servir a realizacdo dos principios. ’ Os

»* DWORKIN, R. Obra citada. p. 101

»> HABERMAS, J. Obra citada. p. 316-317.
** HABERMAS, J. Obra citada. p. 314-316.
T HABERMAS, J. Obra citada. p. 323.

2% FREITAS, J. Obra citada. p. 318.

»% FREITAS, J. Obra citada.. p. 318.
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principios juridicos sdo “diretrizes hierarquizaveis superiores as regras”, as quais sao

“normas-meios para o incremento da efetividade sistemdtica e sistematizadora das

N . . S . 9926
finalidades maiores incorporadas (...) pela rede de principios fundamentais.” 0

“Hierarquizar principios, regras e valores constitucionais sem permitir a quebra dos

261 .
” Dessa maneira,

262

principios — eis a tonica da interpretacdo tdpico-sistematica.
confirma-se o direito positivo como fruto continuo da hierarquizacio axioldgica.

Refuta a idéia de unica resposta correta. Para ele “a melhor interpretacdo ¢é
possivel, desde que ndo aspire ao timbre inflexivel de tnica resposta correta.”*® Juarez
de Freitas, ao contrdrio de Dworkin, ndo concorda com a aplicacdo “tudo ou nada” das
regras, ou, em suas proprias palavras, “a Unica resposta correta”, o que se reflete na

seguinte passagem:

“Do contrério, se se prestar cega e infundada obediéncia a suposta Unica resposta correta em
matéria processual, o intérprete deixard de cumprir sua missao de conferir prioridade a melhor
alternativa no bojo do sistema, rendendo-se a exclusdes do tipo tudo-ou-nada. Nessa
perspectiva, indispensavel adotar uma visdo instrumental das regras, notadamente das que
tratam do acesso 2 tutela jurisdicional, se quiser o real efetivo predominio principiolégico.”***

Se a antinomia entre regras oculta uma antinomia de principios, “um principio

. . . C 265
substancial pode exigir a topica eliminacdo de uma das regras”

“Na pratica, invariavelmente opera-se a hierarquizagio axioldgica, que, em homenagem a
determinado principio, faz com que uma regra ceda a outra, ocorrendo, no fundo, uma
auténtica afirmacdo topica da natureza superior de determinado comando principiolégico em
relacdo as regras em colisdo, mais do que a ablacdo de uma pela outra (...) De sua vez, a
coluna dos principios tem que ser mantida intacta, dadas a nobreza e a posicdo nevralgica que

. . . . ~ 266
ocupam no sistema, diretrizes ‘neuronais’ que sio.”

Defende  serem  as constituicoes ~ democriticas  intrinsecamente

o L s g . . 267
pluridimensionais, de modo que nem toda contradicdo é uma “antinomia nefasta”

% EREITAS, J. Obra citada. p. 353.

21 FREITAS, J. Obra citada. p. 320.

262 FREITAS, J. Obra citada. p. Local citado.
23 FREITAS, J. Obra citada. p. 321.

264 EREITAS, J. Obra citada. p- Local citado.
2% EREITAS, J. Obra citada. p. 346.

2% EREITAS, J. Obra citada. p. 346/347.

7 FREITAS, J. Obra citada. p. 353.
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Feito este apanhado, apresento algumas conclusdes, ou escolhas, que considero
coerentes e uteis. Ndo se trata de uma pretensdo abrangente ou concludente, mas sim
de explicitar as escolhas metodoldgicas.

“Na concepc¢do hermenéutica do direito, a relevancia do método estd na capacidade de

explicitar a configuragdo tdépico-problemadtica do circulo da compreensdo, onde emerge a

relacdo entre regra e fato e entre teoria e pratica. A metodologia, todavia, ndo se coloca

perante a hermenéutica como exterioridade que direciona a compreensdo e o processo de
concretizag@o de direitos. O método resulta ele mesmo da pratica da compreensdo, voltada
para a concretizacdo do direito justo. (...)

Perante a hermenéutica ndo se coloca a questdo da existéncia de um determinado método apto

a fundamentar a pritica de compreensdo. A hermenéutica convive com a multiplicidade de
métodos. O que estd em causa é a explicitaciio das escolhas metodolégicas.”**

Conforme bem observou Virgilio Afonso da Silva269, os autores brasileiros vém
usando teorias incompativeis, como se compativeis fossem — a exemplo de, muitas
vezes, colocarem Dworkin e Alexy juntos, a despeito das grandes diferencas,
apontadas por Habermas. Por isso mesmo me preocupo em marcar as dissondncias
entre os marcos tedricos. Evidente fica que nenhum ¢é suficiente, mas nem por isso
podemos nos afastar da tarefa de interpretar/aplicar. Ademais, a escolha de uma teoria
ndo é descontextualizada do sistema juridico e da realidade social na qual se insere, de
modo que as conclusdes que aqui se aponta sao referenciais ao problema que temos em
questao.

Acredito que Alexy tenha a melhor defini¢do do que sejam principios e regras —
nao em relagdo ao seu método, mas ao seu conceito. Principios sio mandamentos de
otimizacao, e as regras carregam em si deveres definitivos. Reconhecé-lo ¢ estar
conectado ao que a realidade juridica nos mostra.

Isso implica em percebermos que determinadas normas que tradicionalmente
encaramos como principios sdo, em verdade, regras. Assim, por exemplo, o
mandamento “ndo hd crime sem lei anterior que o defina” nao € principio, mas regra,

pois expressa em si um dever definitivo.

2% OLIVEIRA, F. C. Ensaio Hermenéutico para a Tutela Concreta da Posse e da Propriedade no
Direito Brasileiro. Vol. II. p. 300.
2% SILVA, V. A. Obra citada. p. 625-6.
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Como se mencionou, Virgilio Afonso da Silva explica que para Alexy os
principios ndo sdo superiores as regras, como parte de nossa doutrina afirma. O que
entendo, sim, € que os direitos fundamentais é que siao hierarquicamente
superiores as demais normas, sejam eles regras, sejam eles principios®”’. Assim, o
mandamento “ndo had crime sem lei anterior que o defina” é regra, de direito
fundamental, que pode ser superior a outras regras e outros principios.

Regras e principios carregam em si valores.”’' Nem por isso deixam de ter
sentido deontologico, de obrigatoriedade. Os valores representam um agir direcionado
a um fim, e justamente isso que as normas contemporaneamente demonstram. Dizer
que obrigam, que as normas sao vdlidas ou invalidas, sem reconhecer que sdo um agir
direcionado a um fim, € idealista na medida em que ndo reconhece que o dever ser,
factualmente, é realizado de forma gradual. Dizer que t€ém sentido deontoldgico
negando sua dimensdo também axioldgica é metodologicamente impossivel. Afirmar
que os principios devem ser aplicados, como Habermas faz, nao contribuiu muito com
as freqiientes situacdes em que principios colidem, em que regras colidem, e nas quais
necessariamente valores sdo ponderados. Ndo reconhecé-lo é escamotear essa

realidade. Como bem defende Ingo Sarlet, negd-lo seria um retorno ao positivismo

kelseniano, ao sistema juridico bastante em si mesmo:

“Relevante, isto sim, parece-nos a necessidade de jamais esquecer a permanente presenga dos
valores no sistema normativo, seja nos principios, seja nas regras, pena de, ai sim, incorrermos
em grave equivoco e merecermos até mesmo o rétulo de positivistas no sentido formalistas
kelseniano.”*’

Ingo entende a dignidade da pessoa humana como norma juridica (principio e

273
1,

valor) fundamenta sendo o principio constitucional de maior hierarquia

1% 1sso ndo implica em solugdes simplistas. Deve-se ter em conta as reprercussdes das decisdes.
Significa dizer que ndo basta o intérprete buscar o direito fundamental daquela Unica parte integrante
da lide, ja que os conflitos ndo podem mais ser pensados na perspectiva Caio versus Ticius, mas deve
se levar em conta as conseqii€ncias das decisdes para a coletividade. Gustavo Amaral problematiza
bem a questio, em Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

" Nesse sentido: SARLET, 1. W. Obra citada. p. 71.

2 SARLET, I. W. Obra citada. p. 71.

* SARLET, I. W. Obra citada. p. 66-9.
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axiol(’)gico-valorativa.274

As decisdes sdo baseadas em valores e em escolhas, € nesse sentido sio
politicas, conforme o proprio Dworkin: “Naturalmente, as decisdes que os juizes
tomam devem ser politicas”, ndo no sentido a politica partiddria, mas baseando-se em
principios nos quais acredita.””

Juarez Freitas defende®’® que as regras tém funcdo instrumental de servir a
valores. Entendo, diferentemente, na linha de raciocinio que o texto vem seguindo, que
ambos, regras e principios, tém funcio instrumental: servir a valores, de efetivar
valores, de instrumentalizar valores.

As regras ndo sdo aplicadas na forma tudo ou nada, porque uma regra pode
deixar de ser aplicada em uma situacao que produza um efeito inconstitucional.
Isso é largamente aceito pela doutrina constitucional brasileira®’’. Este, porém, ndo é o
objeto do presente estudo.”’

Sobre a questdo de existir uma resposta correta, isto é apego demasiado a uma
crenca na capacidade da racionalidade moderna. Nesse sentido, conforme se citou, é a
defesa de Juarez Freitas. Ha respostas corretas possiveis. O que ndo quer dizer que se
abdique de um fundamento ético’” nem que ndo existam respostas melhores do que
outras.

Nesse sentido, em ndo havendo dnica resposta correta, também € inaceitdvel o
método (e ndo a defini¢do) quase matemdtica proposta por Alexy.

Havendo colisdo, portanto, devem prevalecer as normas que melhor favoregcam

os direitos fundamentais e os fundamentos da Republica, visando a otimizacdo dos

> SARLET, I. W. Obra citada. p. 70.

*> DWORKIN, R. Uma questio de principio. p. 3-4

*® FREITAS, J. Obra citada. p. 318.

*"" Nesse sentido, BARROSO, Luiz Alberto. BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histdria: a
nova interpretac¢do constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: SILVA, Virgilio
Afonso da (org.). Interpretacio constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 274-275.

"8 Também ndo se pretende aqui de discutir a legitimidade de normas inseridas no ordenamento. O
objeto da presente pesquisa (os vicios da posse versus o estado de necessidade social) presume
normas vdalidas. Normas invélidas devem passar pelo controle de constitucionalidade, concentrado ou
incidental.

" Ver nota de rodapé n°. 282.
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valores. O critério € ético: a vida™ . Afinal, “A metodologia nunca € técnica neutra

sem relacdo com uma constelacdo de valores e de idéias” >’

Trata-se, sim, de ponderagdo de Va101‘65282, porém ndo matematica. O intérprete
deve construir, frente ao caso, a melhor solu¢do, em uma hierarquizagdo axioldgica. 283
As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais sao o niicleo essencial
da nossa Constituicio formal e material.”*’. Entorno disso que se deve buscar a
melhor solucdo e a melhor coeréncia do sistema. A dignidade humana da coeréncia
e sentido a ordem constitucional, sendo fundamento e fim da sociedade e do Estado.”®

A dignidade humana nio € absoluta, pode ser realizada em diversos niveis,
mas possui prevaléncia diante de uma eventual necessidade de ponderacdo. Nada

. .. , . . 286
obstante isso, a dignidade humana tem cardter normativo, vinculante. 8

5. RE-SIGNIFICACAO DOS VICIOS DA POSSE DIANTE DO ESTADO DE
NECESSIDADE SOCIAL

No item “2” deste capitulo se tratou dos vicios que tradicionalmente se atribuem
a posse. Ocorre que, como bem afirma Lorenzetti, a maioria das institui¢des do direito
privado foram delineadas com base no individuo “j4 instalado e bem”.*®” “Existe um
umbral na entrada ao Direito Privado, que importa a exclusdo de grandes grupos de

pessoas: nem todos chegam a ser proprietdrios, contratantes, trabalhadores ou autores

280 «3 vida é o referente supremo”. DUSSEL, E. Obra citada. p. 134. Desenvolvi esse tema na pesquisa

intitulada “A legitimidade de decisdes que privilegiem direitos fundamentais, ainda que contra regras
juridicas, a partir da ética da libertacdo”, apresentada na Jornada de Iniciagdo Cientifica da faculdade
de Direito da UFPR do ano de 2006.

281 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Ensaio Hermenéutico para a Tutela Concreta da Posse e da
Propriedade no Direito Brasileiro. Vol. 11. p. 301.

2 Que nio significa ativismo judicial, como defende Alvaro de Souza Cruz (Habermas e o Direito
Brasileiro, p. 198), segundo o qual a ponderacdo leva a faléncia da democracia. A ponderacio de
valores, quando representar um ativismo judicial, pode ser que leva a faléncia da democracia. Mas a
ponderacdo, em si, € inevitavel a aplicacdo das normas.

%3 FREITAS, J. Obra citada. p. 320.

¥ SARLET, I. W. Obra citada. p. 61.

> SARLET, I. W. Obra citada. p. 77.

2% SARLET, I. W. Obra citada. p. 74.

T LORENZETTI, R. L. Obra citada. p. 86.
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de um processo. Essas exclusdes, ocultas sob nossos esquemas mentais,

permanecem como condicionamentos epistemoldgicos. Esse problema vincula-se com
a verdade e o poder, e os interesses que 0s sustentam.**’

Exatamente por isso € que hoje ndo se pode pensar o direito privado sobre seus
dogmas, exclusivamente. As normas constitucionais incidem sobre o direito privado
implicando em conseqii€ncias radicais. Entre elas, a mudanca de leitura na forma de

ver os vicios da posse, a fim de garantir sua tutela.

E evidente a inadequacdo das bases da dogmaitica tradicional. Como aponta
Luiz Edson Fachin, no plano da propriedade imobilidria, a supremacia do interesse
privado € muito saliente. O artigo 1.228 do novo Cdédigo Civil, que estabelece os
poderes do proprietdrio, reproduz, ainda que com algumas alteracdes relevantes de
cunho social, o artigo 554 do Cédigo Napolednico, o qual toma como inspiracdo um
dado momento do direito romano, “que passa sobre o medievo e sobre a concepcao do

o A ~ . 290
direito germanico, que gerou a concep¢ao da posse e da propriedade”. ?

Esse panorama, porém, com a inser¢cdo da fung¢do da propriedade dentre os
direitos fundamentaiszgl, e com a colocacdo destes no topo do ordenamento juridico,
ndo fica inalterado. E isso representa conseqii€éncias no Ambito possessorio — repita-se,
de relacdes aptas a satisfacdo de necessidades vitais que sdo conteddo de direitos

humanos fundamentais.

Ocupagdes de terras rurais ou urbanas, com o fim de moradia e na maior parte

das vezes também alimentacdo e trabalho, representam posse em uma primeira leitura

¥ LORENZETTI, R. L. Obra citada. p. 87.

**» LORENZETTIL, R. L. Obra citada. Local citado.

*0 FACHIN, L. E. Teoria Critica do Direito Civil. p. 299.

Nesse sentido, comentando o processo constituinte, José Gomes da Silva aponta que “O
conservadorismo, antigo e desconectado da realidade, esteve presente em debates como o da prépria
conceituagdo da propriedade. O Brasil ndo terd a propriedade subordinada a lei, como vdrios outros
paises capitalistas. Por aqui, tal direito € tratado como em pleno liberalismo classico, sem que o
mundo tivesse andado. Quem 1€ certos juristas e discursos parlamentares chega a conclusao de que o
instituto da propriedade deveria assegurar a um cidadao o ‘sagrado direito’ de ser proprietario de uma
bomba atdmica; o Estado sé deveria cuidar do uso, nunca do direito de possuir...” GOMES DA
SILVA, José. Buraco Negro: a Reforma Agraria na Constituinte de 1987/88. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1989. p. 10.

*! TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In: Temas de Direito
Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 270.
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viciada, tendo em conta uma simples subsuncdo (ndo mais aceitdvel, como se

discorreu no tépico anterior) do fato a norma.

Seria posse injusta porque violenta, adquirida através da forca, e de md-fé,
porquanto os ocupantes bem sabem que aquele terreno no qual adentram nao lhes

pertence.

Nao é, porém, a essa conclusio que se chega a uma hermenéutica adequada aos

fins constitucionais.

5.1. Posse injusta?

Conforme se discorreu longamente no primeiro capitulo, agdes de
desobediéncia civil/direito de resisténcia ndo sdo ilicitas, mas legitimas perante o
ordenamento constitucional.

Supondo que em uma destas acdes, legitimas, o adentrar na propriedade seja
precedido de um conflito entre sem-terras/sem-teto e segurangas privados ou estatais, e
que, conforme ja se disse no primeiro capitulo, se houver violéncia, que esta nao tenha
partido dos ocupantes e que estes tenham reagido apenas no limite da defesa.

Nesta situacdo, haveria violéncia na tomada da posse.”” Serd, ainda assim,
posse injusta? Desnecessdrio dizer que € preciso conhecer os meandros do caso
concreto. Mas, aceita-se, para fins de reflexdo, a hip6tese formulada em seus termos
gerais.

O enunciado do artigo 1.200 do Cédigo Civil segundo o qual “E justa a posse
que ndo for violenta, clandestina ou precdria” ndo é facilmente enquadrado nem como
regra nem como principio. Ndo representa um dever definitivo, j4 que ndo ha

conseqiiéncia para a denominada posse injusta nem hd elementos descritivos

2 Veja-se defini¢do manualistica: “Violéncia é a maneira de consecucio do ato espoliativo mediante
constrangimento fisico ou moral praticado contra o possuidor ou contra quem possui em nome dele.
Configura-se pela utilizacdo da forca fisica, armada ou ndo, por intermédio da vis compulsiva.
Prescinde de confronto material entre as partes conflitantes (possuidor e esbulhador).” FUIZA,
Ricardo (coord.). Novo Cédigo Civil Comentado. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 1068.
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suficientes para tanto. Pode-se dizer que mais visa promover um estado ideal de

coisas, qual seja, de salvaguardar a ndo-violéncia, ou a justica nos atos possessorios.

Seja entendida como regra, seja entendida como um principio, a norma em
questdo atende a determinados valores, ligados a seguranca do titular de direito sobre
determinado bem. Nos casos de ocupacdes como o descrito na hipétese, em nio tendo
os ocupantes outra forma de garantir sua subsisténcia/moradia que nao adentrando um
imével alheio, temos um conflito entre a seguranca do titular e o estado de

. . 1203
necessidade social”” dos que adentram o bem.

Ora, j4 se demonstrou que necessidades vitais sdo conteddo de direitos
fundamentais, que decorrem da dignidade da pessoa humana e sdo o “nucleo
essencial” da Constituicdo brasileira, tendo prevaléncia sobre demais normas, sendo

regras, sendo principios. A hierarquia da Constitui¢do impde isso.

Desta forma, a “injustica” da tomada da posse, em havendo violéncia naqueles
termos ja descritos, fica afastada diante do estado de necessidade social daquelas

pessoas que, marginalizadas, ndo contam com outro meio de subsisténcia.

Francisco Cardozo de Oliveira acentua que a posse ndo € relacdo entre
possuidor e a coisa, mas, sobretudo, relacdo social da qual fazem parte possuidor e
ndo-possuidores e onde se materializa a apropriacdo dos bens para a satisfacdo de
necessidades.””* Esse “cardter social do ato de apropriagio de bens orienta
finalisticamente o fato da posse e confere substidncia a func@o social que lhe €
subjacente.”295 Assim, prossegue, € visdo hermenéutica e processual do ato da posse
que se relaciona a valoragdo juridica (social e historicamente localizada, a partir do

caso concreto) do uso socialmente ttil do bem objeto da posse. A posse justa é aquela

** Essa expressdo é a utilizada por movimentos sociais e organizagdes civis exposta na Plataforma
Brasileira para Prevencdo de Despejos e na Carta do Recife por um Brasil Livre de Despejos, ambas
editadas no Semindrio Nacional Direitos Humanos e Prevencdo de Despejos For¢cados, em julho de
2006. A expressdo ‘“‘estado de necessidade social” sintetiza em si as necessidades vitais enquanto
contetdo de direitos fundamentais em uma perspectiva nao penalista (“estado de necessidade” como
exculpante), mas sim social, no sentido de coletividades que sdo ameagadas diante de caréncias ndo
satisfeitas.

294 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Ensaio Hermenéutico para a Tutela Concreta da Posse e da
Propriedade no Direito Brasileiro. Vol. II. p. 332.

29 OLIVEIRA, F. C. Obra citada. Local Citado.
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em que o possuidor age para satisfazer as suas necessidades e as da comunidade

na qual se insere.”*

Fica afastada, dessa forma, a injustica enquanto violéncia no ato da tomada da
posse. Uma das maiores violéncias €, diariamente, passar fome ou ndo ter onde viver
dignamente. Justica da posse é relacionada com satisfacido de necessidades, nos termos
de Hernandez e Alfonsin.

Importa observar que o que aqui se diz é da legitimidade da posse realizada
mediante atos de ocupacdo. Ainda ndo se estd tratando dos direitos decorrentes dos
possuidores em face dos direitos dos titulares do bem disputado. Essa discussdo sera

feita no item 6.2 deste capitulo.

5.2. Posse de ma-fé?

A posse tomada por meio de ocupagdes de movimentos sociais seria de ma-
(297 . ~ 1 .
fé~"’, a partir da subsun¢do do Cddigo, pois aqueles que tomam a posse bem sabem

que a propriedade € alheia.

A boa-fé possessodria é subjetiva, “qualidade reportada ao sujeito”, diferente da

2% OLIVEIRA, F. C. Obra citada. p. 329-330.

*7 Veja-se o exemplo da denominada “Vila Unido”, situada em Almirante Tamandaré. Trata-se de um
terreno particular vazio, em que familias foram construindo suas moradias. O processo de
reintegracdo de posse foi impetrado no ano em que o terreno comecgou a ser usado. Mas as familias
nao tinham conhecimento desta acdo judicial. Apenas duas delas foram citadas. Em relag@o a todas as
outras, portanto, permaneceu a boa-fé e o prazo corrente para a usucapido. As pessoas construiram no
terreno suas casas (moradia habitual), construiram estabelecimentos comerciais, as proprias familias
abriram ruas, uma creche foi instalada, existe rede de agua e luz, de modo que as contas chegam
individualizadas em cada lar, no nome do chefe da familia (o que foi conquistado pelas prérpias
familias, que fizeram por si s6 cadastramento etc.). Informacdes essas que faz o local parecer (e ser,
de fato), um bairro, € ndo uma invasdo. Neste caso, caberia decisdo judicial semelhante a esta:
“Invocando o preceito constitucional consagrador da funcdo social da propriedade, e atento ao
problema social que seria gerado pelo cumprimento da determina¢do do despejo em execugdo de
sentenca proferida em acdo reivindicatéria, reconheceu-se ser de boa-fé a posse exercida por
posseiros que haviam saneado, aterrado, drenado e canalizado cérrego com colocagdo de tubos de
concreto, vindo a construir seus chalés e malocas no terreno, para o que haviam obtido prévia
autoriza¢do do Departamento Municipal da Casa Popular. Em conseqiiéncia, foi-lhes reconhecido o
direito de reteng¢do”. (ApCv n. 585023559, 3* CCv do TIRS)
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boa-fé objetiva, que é uma regra de comportamento.298 A boa-fé subjetiva significa
falta de consciéncia do injusto, ndo possuindo, o conceito, contetido rl’gido.299

A exigéncia da boa-fé é legado romano.”” O dado histérico cultural que
informa a boa-fé subjetiva € a bona fidei possessio, nocdo afirmada no Corpus luris

o ege . .. A . 301
Civilis, que teve assento depois no Direito Candnico. 0

A boa-fé subjetiva, enquanto
ignorancia do possuidor acerca de vicio quando da constitui¢do da posse é uma
recepcao das formulagdes possessorias romanas.”"*

H4 uma discussao, acerca desse conceito, se seria a boa-fé psicoldgica (pura e
simples ignordncia de vicios) ou ética (se esse desconhecimento seria desculpavel)’”,
boa-fé ética essa que, na verdade, transparece uma boa-fé normativa.>*

Moacir Adiers faz um estudo sobre a posse de boa-fé no direito comparado3 0
No Direito francés, “estd de boa-fé o possuidor que se cré titular do direito que
faticamente exerce”, mas para caracterizd-la é necessario um titulo, com vicios que o
possuidor ignora, por erro admissivel. No Direito italiano, por ouro lado, a boa-fé é
fator puramente psicolégico (ou subjetivo), sendo bastante para caracterizd-la a
simples ignorancia. O Direito portugués sofre nitida interferéncia do italiano, adotando
o mesmo critério daquele. Neste ordenamento juridico a violéncia afasta a boa-fé por
expressa previsao legal. No Direito argentino a ignorancia caracteriza a boa-fé, e deve
ser erro qualificado, ou seja, escusdvel. E necessdrio um titulo aquisitivo ou putativo.

No Direito brasileiro, Cédigo Civil de 2002:

“Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obsticulo que impede a
aquisicdo da coisa.

Paragrafo anico. O possuidor com justo titulo tem por si a presunc¢do de boa-fé, salvo prova
em contrdrio, ou quando a lei expressamente ndao admite esta presungao.

Art. 1.202. A posse de boa-fé sé perde este cardter no caso e desde 0 momento em que as

> MENEZES CORDERO, Ant6nio Manuel da Rocha e. Da boa fé no Direito Civil. Coimbra:
Livraria Almedina, 1997. Capitulo L. p. 407.

¥ MENEZES CORDERO, A. M. R. Obra citada. p. 411-2.

% VARELA, L. B. Obra citada. p. 819.

' MENEZES CORDERO, A. M. R. Obra citada. p. 413.

92 MENEZES CORDERO, A. M. R. Obra citada. p. 415.

% MENEZES CORDERO, A. M. R. Obra citada. p. 418.

% MENEZES CORDERO, A. M. R. Obra citada. p. 437.

% ADIERS, Moacir. Caracterizacio da boa-fé na posse como uma arte jurisprudencial. In: Revista
AJURIS. ano XIV - 1987 - novembro - p. 202 a 228. Versao disponivel online, sem numeragdo de
paginas.
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circunstancias facam presumir que o possuidor ndo ignora que possui indevidamente.
Art. 1.203. Salvo prova em contririo, entende-se manter a posse 0 mesmo carater com que foi
adquirida.”

Moacir Adiers, na sua pesquisa, chega, dentre suas conclusdes, as seguintes:

“O conceito de boa-fé na posse, na forma do disposto no art. 490 [atual art. 1.201, CC02], ndo
se confunde com o principio geral da boa-fé ( = boa-fé lealdade), sendo este dltimo aplicavel,
principalmente, aos contratos e a interpretacdo dos negdcios e normas juridicas.”

“O conceito da posse de boa-fé, decorrente do art. 490 [1.201], é fluido. E o critério de sua
verificacdo ha de ser objetivo, vistas as dificuldades conhecidas quanto a perquiricdo do
intimo do agente. N@o pode ser também s6 ético, posto que ai se confundiria com o principio
geral da boa-fé, o que, como jd o afirmamos, nio é correto.”"

Conforme este autor e também Orlando Gomes’ 07, a boa-fé na posse € subjetiva,
enquanto ignorancia de vicio. Os ocupantes ndo ignoram que a propriedade na qual
adentram nao lhes pertence. Importa mencionar, embora o direito seja frio a tais
emotividades, que quando ocupam uma propriedade, diante do forte ideal com que
estdo comprometidos, 0s objetores civis, que se encontram em um estado de
necessidade social, consideram que o ato que realizam ndo € eivado de vicio, e sim ato
justo, porquanto contestam a legitimidade do proprietario e reivindicam direitos, nos
casos das ocupagdes que pretendem ficar, e ndo apenas realizar pressado politica.

) . . y ~ 308
Luiz Edson Fachin ensina que a boa-fé € valoracao:

“Certo comportamento juridico, valorado eticamente, pode ingressar no mundo o Direito sob
as vestes da boa-fé, apresentando-se como matizado em diversos momentos para fins
especificos diferenciados, tendo, porém, um s6 radical. Quando a mesma raiz se apresenta,
pode-se dizer que o sistema juridico reconhece um contetddo ético-social, extravasado numa
leitura produzida pela interdisciplinaridade...)”*"

Menezes de Cordeiro, por outro lado, sendo mais claro em relagdo a dogmatica
tradicional (e aos fins subjacentes a essas regras juridicas), afirma, em tom de

descri¢do e ndo de critica, que

3% ADIERS, M. Obra citada. Versio disponivel online, sem numeragio de paginas.
%7 GOMES, O. Obra citada. p. 54.

3% EACHIN, L. E. Teoria Critica do Direito Civil. p. 304.

% FACHIN, L. E. Obra citada. p. 303.
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“(...) pune-se a posse de mi-fé. E como o Direito Civil ndo tem escopos punitivos, deve
entender-se que, sob a aparente repressdo de ma-fé, o verdadeiro valor em jogo é a protecio
do proprietario, através de san¢des a quem o prejudique.”'’ Assim, com relacdo as
conseqiiéncias em relagfo as benfeitorias, aos frutos e a perda ou deterioracdo da coisa, “pune-
se a mé-fé, ou, melhor dizendo, protege-se o proprietdrio, com san¢des ao possuidor.™"!

O contetddo politico-ideoldgico da ciéncia juridica se revela nas expressdes: “No
campo da usucapidao, a boa-f¢ tem, de fato, protecdo especifica, em detrimento do
proprietario (..)". 12 Isso é a exata explicitacdo do que Lorenzetti afirma: as institui¢des
de direito civil pensadas para o individuo ja instalado e bem. 313

Ocorre que o ordenamento constitucional hoje visa proteger e promover a
dignidade sobretudo dos que ndo estdo instalados e bem. O artigo 3° da Constitui¢do
brasileira, ao afirmar como objetivos “ I - construir uma sociedade livre, justa e
soliddria; (...) III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do” expressa que O
constituinte reconheceu que a pobreza, a marginalizagdo, as desigualdades e as
discriminacdes existem e devem ser eliminadas.

Novamente estamos diante da ponderacdo de valores. O que deve prevalecer,
sob a vigéncia do atual ordenamento constitucional: a prote¢do do proprietdrio ou a
satisfacdo de necessidades vitais de marginalizados do acesso aos bens? A resposta
fica evidente, diante de tudo o que ji de discorreu sobre os direitos fundamentais e
sobre a atual hermenéutica constitucional.

Mais vale a vida, mais vale a dignidade humana, que, para se realizar, precisa
ter necessidades bdsicas atendidas. A ma-fé e seus valores subjacentes ficam afastados

diante da maior densidade e importancia na hierarquia constitucional dos direitos

1 MENEZES CORDERO, A. M. R. Obra citada. p. 453.

*'' MENEZES CORDERO, A. M. R. Obra citada. p. 453. Sem grifos no original. Reafirmando a
idéia: “O cddigo ndo visa punir a ma-fé, mas salvaguardar a propriedade. Isso ndo tira, porém, ao
regime legal, o seu tom sancionatério pois, a uma reparti¢do de riscos, ele prefere repercutir uma
série de danos na pessoa de ma-fé, para evitar alteragdoes ndo queridas pelo proprietario. De tal forma
que, nalguns pontos, ha que se fazer apelo ao sistema para que a desproporcdo ndo se torne
intolerdvel. Uma posi¢do de tdo grande desfavor € estranha perante quem ndo tenha violado norma
alguma”. (MENEZES CORDERO, A. M. R. Obra citada. 476.)

1> MENEZES CORDERO, A. M. R. Obra citada. p. 454.

13 LORENZETTI, R, L. Obra citada. p. 86.
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fundamentais a alimentacao ou moradia.
6. OCUPACAO COMO GERADORA DE DIREITOS

Qual espécie de protecdo (seguranca juridica) o Direito deve oferecer aquele
que toma a posse (legitimamente) diante de um estado de necessidade social?
Conforme a civilistica tradicional, hd os que defendem a unicidade, ou seja, que
a posse produz apenas um efeito, a presuncdo da propriedade; ji os pluralistas
atribuem a posse uma série de direitos.’'* Sdo: direito aos interditos®'®, 4 percepcdo de
frutos’ 16, a indenizacdo de benfeitorias uteis e necessdrias, direito de retengdo pelo
valor destas, jus tollendi quanto as benfeitorias voluptudrias, de usucapir, a
indenizacdo dos prejuizos sofridos pela turbagio e pelo esbulho.’'’
Segundo Moacir Adiers,
“A importancia da posse de boa-fé tem incidéncia restrita a situacdo dos frutos e das

benfeitorias (arts. 510 a 517) [atuais 1.214-1.222], ndo revelando maior interesse em outros
setores do direito civil.”*'®

Aqui, porém ndo se pretende discutir esses efeitos. O direito prevé
expressamente tais efeitos, mas ndo veda outros. Por isso, para refletir acerca de como
assegurar a satisfacdo de necessidades através da posse, do uso dos bens, é preciso

refletir acerca de outros possiveis efeitos que a posse, legitima, possa ensejar.

6.1. A posse em si é um direito?

A polémica entre definir a posse como um fato ou como um direito €, para

Hernandez Gil, expressdo do dogmatismo. Para ele, a crenca de que a posse € s6 um

1" GOMES, O. Obra citada. p. 77.

1% Note-se que o interdito ndo é propriamemente efeito da posse, mas elemento contido na idéia de
posse. (GOMES, O. Obra citada. p. 78.) Ha direito aos interditos mesmo para a posse injusta e de
mé-fé. (GOMES, O. Obra citada. p. 79.)

*1® GOMES, O. Obra citada. p. 79.

37 Para a posse de boa e de ma-fé. (GOMES, O. Obra citada. p. 78.)

¥ ADIERS, M. Obra citada. Versio disponivel online, sem numeracio de paginas.
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fato serve para acentuar que a posse ndo € um direito. J4 que os que afirmam que a
posse € um direito se preocupam pouco com seu conteido. A posse, defende, é uma
floragdo social rebelde as categorias juridicas, se sobrepde as grades
sistematizadoras.””® Afirma que a posse estruturada apenas a imagem da legalidade €
insatisfatéria.”*

Realmente. A posse é rebelde as classificacdes. E fato apto a gerar vérios

efeitos, como direito a seguranca juridica na posse, direito a moradia, direito ao uso da

terra, etc.

6.2. Direitos dos possuidores em face dos direitos dos titulares

Este € o grande n6 da questdo possessoria: ndo os possuidores, mas os titulares.
Conforme a ja mencionada licdo de Alfonsin, sobre o mesmo bem terra, indispensdvel
a vida, coexistem direitos de titulares e de ndo titulares.**!

Na li¢do de Fachin, “A titularidade insular das coisas é uma linha demarcatdria
da titularidade alheia”.*** Significa que “sé tem sentido dizer que Antonio € titular da
coisa para dizer que Bernardo nio é o titular daquela coisa.”>’

E também o que entende Herndndez Gil. Para ele, a propriedade e os outros
direitos reais sdo modos de afirmar a autonomia privada, na medida em que o bem sé
pode estar afeto a uma pessoa se for subtraido das demais. A propriedade de um,
assim, envolve a negac¢do potencial da propriedade do outro. 32

A propriedade privada € fruto de uma organizagdo social, econdmica e

. 2 . . . - . . ~ s
poh‘uca.3 > Gil, assim, afirma que pressupde e determina uma organizacdo politico-

319

GIL, A. H. Funcién social de la posesion. p. 123.

20 GIL, A. H. Obra citada. p. 198.

321 ALFONSIN, J. T. Acesso a terra como conteido de direitos humanos fundamentais a
alimentaciio e a moradia. p. 94.

322 FACHIN, L. E. Teoria Critica do Direito Civil. p. 160.

’* FACHIN, L. E. Obra citada. p. 160.

3 GIL, A. H. Obra Citada. p. 110-111.

¥ Neste sentido, Fachin afirma que “Os direitos reais sio reais porque a lei os define nessa
qualidade”, acompanhados do principio da clausura, segundo o qual sé sdo tipos reais aqueles criados
pela lei, e do principio da tipicidade, pelo qual o nome e o contetido do tipo real é dado pela lei.
(FACHIN, L. E. Obra citada. p. 66. Isso tem justificativa democratica: somente a lei, o consenso da

77



A < 2 L. 326 A
econdmica concreta, ndo é uma coordenada ontolégica.”” A dependéncia da posse, em
relacdo aos direitos reais, se € compreensivel para o direito romano, hoje deixa de sé-

327

lo,”™" porque na posse aparece uma sociabilidade priméria espontinea, representando a

primazia do realmente dado,3 28 & ndio de modelos construidos.’?’

A propriedade privada, conforme os autores mencionados, s6 tem sentido por
ser a negacdo da propriedade do mesmo bem por outros. Vale “contra todos”. Alfonsin
faz uma contundente critica a esse modelo proprietdrio, que respeita sobretudo os
direitos adquiridos do titulares. Questiona: a irretroatividade ou o respeito aos direitos
adquiridos valeram em favor dos direitos humanos dos povos que viviam no nosso
continente?**° Nao, ndo valeram. Por isso, arremata: “a expressao ‘erga omnes (contra
todos) dos direitos reais, portanto, ndo deveria continuar viajando incélume por
doutrina e jurisprudéncia, se olhasse para um passado que a desonra.””' Com efeito.
Segundo Alfonsin, sobre a forca do direito adquirido hd os direitos de terceiros.”
Nesse sentido, Lorenzetti afirma que a ‘“’protecao forte’ do direito real de propriedade
assume também a forma de um direito individual a ndo ser excluido por outros do
gozo de uma coisa”.*¥

Em dissertacdo que ganhou o prémio AJURIS de direitos humanos 2005, Paulo
Baptista Caruso Macdonald concluiu que

“No processo de efetivacdo dos direitos humanos, a cada proprietirio é dado o encargo de

cumprir com a fung¢do social de sua propriedade. Cada espécie de propriedade tem o consigo

um potencial de promover determinados direitos humanos (a casa, a moradia e a intimidade...).
Sendo a propriedade privada, automaticamente excluiu-se dos outros seres humanos a

coletividade, pode estabelecer o dever genérico de abstencdo que caracteriza os direitos reais.
(TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobilidria. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 84. Apud
FACHIN, L. E. Obra citada. p. 67.)

2% GIL, A. H. Obra citada. p. 110-111.

T GIL, A. H. Obra citada. p. 116.

2 GIL, A. H. Obra citada. p. 119.

% Apesar disso, hd doutrina que ainda pensa a posse nos termos excludentes da propriedade: “a posse
ndo se adquire pelo ‘exercicio’ do poder, mas pela obtencdo do poder de fato ou poder de
ingeréncia socio-econémica sobre um bem da vida que, por sua vez, acarreta a abstencio de
terceiros em relacdo a esse mesmo bem (fendmeno dialético).” FUIZA, Ricardo (coord.). Novo
Codigo Civil Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 1073 (Destaquei. Italico no original.)

33 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 123.

! ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 124.

332 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 191.

3 LORENZETTI, R, L. Obra citada. p. 98-99.
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efetivag@o desses direitos por meio dela. A funcdo social deve ter o contetido definido pelo

aproveitamento que o proprietdrio tem do potencial de promocdo de direitos de sua
. . . . . 99334

propriedade e pela demanda existente desses direitos na sociedade.

Para Macdonald, propriedade ndo é fim em si mesma, mas instrumento.>** Esta
€ uma leitura que favorece os “sem” — de acordo com Alfonsin, h4 duas interpretacdes
do direito, uma feita pelos “com” e uma feita pelos “sem”, cuja vida depende do
mesmo tempo e do mesmo espaco onde os primeiros exerceram seu direito de
propriedade™® Ocorre que, conforme j4 mencionamos acima, o direito ji ndo pode se
conformar a pensar o individuo ja instado e bem, mas, sim, deve buscar incluir os
desprivilegiados, os carentes (de acordo com Marilena Chaui). E o que determina a
Constitui¢do em seu artigo 3°.

Por isso, ndo estamos diante de um real impasse. Vale, porém, esmiucar a
questao.

Consoante a proposta de classificagdo de Eros Grau, a propriedade individual,
necessaria para a protecdo do individuo e sua familia das necessidades, € direito
fundamental (artigo 5°, Constitui¢do). Nesta, a funcdo social é apenas imputdvel para
coibir determinados excessos. Por outro lado, a propriedade dos bens de producgdo
incide a funcdo social (art. 170, Constituicdo), e ndo € tomada como direito
fundamental.”’ Entendo que nesta segunda categoria se enquadra a propriedade
individual de espacos urbanos que, apesar de ndo serem bens de produgdo, sdo
essenciais para moradia, como terrenos e prédios ociosos, ou ainda iméveis destinados
a especulacao imobiliria.**®
Ingo Sarlet defende que a propriedade privada € dimensdo inerente a dignidade

da pessoa (moradia decente, espago para atividade profissional). Assim, € direito

34*MACDONALD, Paulo Baptista Caruso. Propriedade e Direitos humanos: os limites do
individualismo possessivo. In: Revista da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. v. 33, n. 101.
Porto Alegre: AJURIS, 2005. p. 381-403.

3 MACDONALD, P. B. C. Obra citada. p. 381-403.

% ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 124.

337 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. p. 234-235, 238.

%% Nio é legitima a postura do proprietdrio que trate a terra como capital ou simples mercadoria. E
tanto mais conveniente ao proprietario, ao crescimento do valor de troca do bem terra, o aumento do
nimero de ndo-proprietdrios carentes do valor de uso almejados, ja que isso refletird a escassez
necessdria ao aumento do valor. (ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 94-98.)
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fundamental a aquisi¢cdo da propriedade por usucapido (moradia digna) — patrimonio
minimo.” Note-se que isso a que ele se refere é a propriedade individual, e ndo a dos
meios de producdo, na classificacdo de Eros Grau.

Nesta toada, “nem toda propriedade privada hd de ser considerada direito
fundamental e como tal protegida”.340 Para fazer a distin¢do, a verificacao deve-se dar
em cada caso. Como o exercicio do poder proprietario ndo implica mais no ilimitado e
abstrato direito de usar, fruir e gozar do bem, importam também as peculiaridades de
cada bem para a realizacdo da funcdo social, dimensionada em cada situagdo.*"'

Note-se bem, desde logo, e de uma vez por todas, que essa propriedade para a
protecdo do individuo e da familia para suas necessidades (o que ndo inclui a
propriedade de bens para especulagdo imobilidria, de espacos ociosos ou nio’*, nem a
propriedade de bens de producdo) ndao € objeto dessas reflexdes. Isso porque é
propriedade que representa posse direta. Ademais, os movimentos sociais urbanos e
rurais ndo ocupam tais espacos, que ja cumprem a funcdo de satisfacdo de

necessidades vitais/reais.

a. Quando propriedade nao cumpre todos os elementos da funcao social.

39 SARLET, I. W. Obra citada.. p. 89-90.

0 COMPARATO, Fibio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. In:
STROZAKE, Juvelino José (org.). A Questao Agraria e a Justica. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 139

! CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O Discurso Juridico da Propriedade e suas Rupturas: Uma
Andlise do Ensino do Direito de Propriedade. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 158-159.

%2 Essas propriedades ndo sdo incluidas porque, consoante a ligio de Eros Grau, a propriedade, no seu
momento estatico, é direito subjetivo, poder, em termos de pertenca, de faculdade que se pode
transforma em ato em decorréncia de permissdo juridica. No seu momento dindmico, de utilizagdo, é
dever, é funcdo ligada a fim a que se destina. Assim é que a funcdo social implica em limites
negativos mas sobretudo em imposicdo de comportamentos positivos ao proprietario, que tem o
dever de exercitar o direito em beneficio de outrem (e ndo apenas pelo seu ndo prejuizo). Assim €
que o fundamento da propriedade esti no seu momento dinAmico, no seu uso, ¢ ndo no seu
momento estatico. (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. p. 243-5,
coerente com TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade - o seu conteido minimo, entre o Cédigo
Civil, a legislagdo ordindria e a Constituicdo”. In: Revista Forense, Vol. 306. Abr.-Jun. 1989.)
Seria contra-senso, em um pais com desigualdades sociais como as brasileiras, dizer que qualquer
propriedade familiar € direito fundamental por satisfazer necessidades, haja vista as fortunas que
coexistem em nosso pais de misérias. A fung@o social diz com o efetivo uso e satisfacdo de
necessidades.
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A funcdo social®* da propriedade da terra, por ser bem de produgdo, € condicdo
indispensavel 2 vida, é causa e ndo efeito daquele direito.”** O descumprimento da
funcdo social da propriedade € onerosidade excessiva e abuso de direito a pesar sobre
toda a sociedade®”, justamente porque a fungdo social da propriedade é condi¢do de
eficacia dos direitos humanos fundamentais de nﬁo-proprieta’urios.346 A propriedade da
terra estd sempre sobre processo, de modo que a validade “erga omnes” dos direitos
reais ¢ varidvel e deve se deixar interpelar pelos interesses alheios™’

A funcio social da propriedade rural deve cumprir, além da produtividade, suas
fungdes ambientais e trabalhistas. E o que apontam Joaquim Modesto Pinto Jinior e

.. . , . 34 ~
Valdez Adriani Farias, em parecer técnico 8 Dentre suas densas conclusOes, as

3 Nio adentramos aqui no debate sobre ser a propriedade fungio social ou ter a propriedade funcio
social. Segundo Marés, “(...) o Professor Guilhermino Benevides Melo inicia um brilhante ensaio
dizendo que a desapropriagdo de terras na Coldmbia somente é admitida quando cumprem sua fung¢do
social, porque a desapropriacdo se faz de propriedades e aquela que ndo cumpre a fungido social
propriedade ndo é. (...) a idéia da funcdo social estd ligada ao préprio conceito do direito. Quando a
introducdo da idéia no sistema juridico ndo altera nem restringe o direito de propriedade (...) mantém
a estrutura agraria integra” (MARES, Carlos Frederico. A Funcéo Social da Terra. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 91.) Esta posi¢do € a preferida por Alfonsin. Provoca, porém,
divergéncias. “A doutrina da funcio social da propriedade corresponde a um alteracdo conceitual do
regime tradicional; ndo é, todavia, questdo de esséncia, mas sim pertinente a uma parcela da
propriedade que € sua utilizacdo.” A propriedade ndo € uma fungdo social, mas tem uma funcio
social. (Fachin, L.E. A funcdo social da posse. P. 18 - 19) “A propriedade, assim, se justifica desde
que cumpra sua funcdo social; ela ndo é uma funcdo social, mas tem uma funcdo social, no que
podemos definir fun¢do social da propriedade como os deveres positivos que devem ser exercidos
pelo proprietario no exercicio do direito de propriedade, ou seja, a observancia de determinadas
condi¢des — o interesse coletivo — no exercicio do direito de propriedade.” (PEREIRA, Rosalinda P.
C. Rodrigues. A teoria da fung¢do social da propriedade rural e seus reflexos na acepcéo cldssica de
propriedade. In: STROZAKE, Juvelino José (org.). A Questao Agraria e a Justica. Sio Paulo: RT,
2000. p. 100-101) A Constituicdo de 1988 nao quis transformar a propriedade em funcéo social, pois
a estabeleceu no rol dos direitos individuais, em inciso préprio. Se fosse ela prépria uma fungdo
social, ela ndo seria direito, mas 6nus, dever. (PEREIRA, R. Obra citada. p. 113)

*** ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 195.

** ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 199. Alfonsin defende que o descumprimento da fungio social da
propriedade é violacdo a ponto de impedir o exercicio de direitos fundamentais alheios e o respeito
ao interesse alheio, porque a propriedade existe sobre bens essenciais a vida. Nesse sentido, Gil
afirma que mediante a fungdo social da propriedade, de limitagdo negativa passa-se a nog¢do positiva
de dever de gestdo dos bens. Para ele, a conseqii€ncia mais importante da fungio social é a ruptura
com um conceito unitario de propriedade porque, apesar de os Cddigos Civis conservam cardter
individualista, a legislacdo esparsa tem gerado modificagdes sensiveis em muitos setores. (GIL, A. H.
Obra citada. p. 171-2.)

% ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 204.

7 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 204.

3% pyblicado: PINTO JUNIOR, Joaquim Modesto e FARIAS, Valdez Adriani. Funcido social da
propriedade: dimensdes ambiental e trabalhista. Brasilia: Nucleo de Estudos Agrédrios e
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seguintes:

“a) Deflui da ordem juridica positivada que no conceito de fungdo social estd contido o
conceito de produtividade, mas que no conceito de produtividade também estdo contidas
parcelas dos conceitos de fungdo ambiental, funcdo trabalhista e fungdo bem estar, isto €, que a
funcio social € continente e conteiido da produtividade.

b) A vedacio do artigo 185 da CF/88>* ndo pode excepcionar ipso facto o comando do artigo
184, sendo nos casos em que a produtividade provenha de atividades ndo contrapostas a
vedacdes legais, e, pois, ndo pode ser invocada para tutelar os casos em que a produtividade
derive de descumprimento de preceitos de regime ambiental ou trabalhista, j& que, em
esséncia, esses ilicitos, além de impedirem o aperfeicoamento da funcdo social, viabilizam
desincorporacdo dos ganhos de produtividade correspondentes, expondo o imével a
desapropriag¢do-sancao inclusive por improdutividade ficta, ou produtividade irracional.

¢) No contrdrio senso da expressdo “exploragdo racional”, preceituada no caput do art. 6° da
Lei 8.629/93%' se desenham todas as situacdes de ilicito possiveis, e previstas em regimes
juridicos proprios, entre elas cada qual que vier a configurar vulneracdo dos incisos I a IV do
art. 186 95% CF/88, na tipificacdo a eles dada pelos pardgrafos 2° a 5° do art. 9° da Lei n°.
8.629/937".

Desenvolvimento Rural, 2005.

9 Art. 185. Sdo insuscetiveis de desapropriacdo para fins de reforma agraria: I - a pequena e média
propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra; Il - a
propriedade produtiva.

30 Art. 184. Compete & Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével
rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa indenizagc@o em titulos da
divida agréria, com cldusula de preservacdo do valor real, resgatdveis no prazo de até vinte anos, a
partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizacdo sera definida em lei. § 1° - As benfeitorias
uteis e necessdrias serdo indenizadas em dinheiro. § 2° - O decreto que declarar o imével como de
interesse social, para fins de reforma agraria, autoriza a Unido a propor a acdo de desapropriagdo. §
3° - Cabe a lei complementar estabelecer procedimento contraditério especial, de rito sumario, para o
processo judicial de desapropriacdo. § 4° - O orcamento fixard anualmente o volume total de titulos
da divida agraria, assim como o montante de recursos para atender ao programa de reforma agraria
no exercicio. § 5° - Sdo isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operacdes de
transferéncia de imdveis desapropriados para fins de reforma agraria.

31 Art. 6° Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada econdomica e racionalmente,
atinge, simultaneamente, graus de utilizacdo da terra e de efici€ncia na exploracdo, segundo indices
fixados pelo 6rgdo federal competente.

2 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 disponiveis e preservagdo do
meio ambiente; III - observancia das disposi¢cdes que regulam as relagdes de trabalho; IV -
exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

33 Art. 9° A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
graus e critérios estabelecidos nesta lei, os seguintes requisitos: I - aproveitamento racional e
adequado; II - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio
ambiente; III - observancia das disposicdes que regulam as relacdes de trabalho; IV -
exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores. § 1° Considera-se racional
e adequado o aproveitamento que atinja os graus de utilizagdo da terra e de eficiéncia na exploracdo
especificados nos §§ 1°a 7° do art. 6° desta lei. § 2° Considera-se adequada a utilizagdo dos recursos
naturais disponiveis quando a exploragdo se faz respeitando a vocagdo natural da terra, de modo a
manter o potencial produtivo da propriedade. § 3° Considera-se preservacdo do meio ambiente a
manutencio das caracteristicas proprias do meio natural e da qualidade dos recursos ambientais, na
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E semelhante a posi¢do de Marés:

“Pode-se perceber que as interpola¢des no texto constitucional foram intencionais. O artigo
185 dispde que o imével que seja produtivo € insuscetivel de desapropriacdo, isto tem sido
interpretado como: mesmo que ndo cumpra sua funcdo social, a propriedade produtiva ndo
pode ser desapropriada, o que inverte toda a légica do sistema constitucional, porque se
juntarmos esta interpretacdo com o equivoco anterior, a conclusdo € desastrosa: a propriedade
considerada produtiva ndo sofre qualquer sangdo ou restricio pelo fato de ndo cumprir a
funcdo social. E verdade que apesar da habilidade dos autores, essas armadilhas ndo teriam
éxito, e até seriam toscas, ndo estivesse coerente com a ideologia dominante, para a qual
sempre ¢ mais facil qualquer interpretacdo que considere o Estado e seus poderes ao mesmo
tempo guardides e servos da propriedade.”**

A funcdo social da propriedade urbana, por sua vez, estd conectada a satisfacao
do bem-estar de seus habitantes e a ordenacdo da cidade (artigo 182 e pardgrafos da
Constituicdo™”). Isso implica no bem estar e satisfacio de necessidades de todos os
seus habitantes, de forma includente, e ndo apenas de alguns.

A funcido social da propriedade imobilidria rural (e, por que ndo, urbana) hoje,

no Brasil, “é condi¢do de existéncia da prote¢do juridica do direito ao qual se

medida adequada a manutengcdo do equilibrio ecoldgico da propriedade e da satde e qualidade de
vida das comunidades vizinhas. § 4° A observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de
trabalho implica tanto o respeito as leis trabalhistas e aos contratos coletivos de trabalho, como as
disposi¢des que disciplinam os contratos de arrendamento e parceria rurais. § 5° A exploracdo que
favorece o bem-estar dos proprietarios e trabalhadores rurais é a que objetiva o atendimento das
necessidades bésicas dos que trabalham a terra, observa as normas de seguranca do trabalho e nao
provoca conflitos e tensdes sociais no imével.

»* MARES, C. F. Obra citada. p. 119

3% «Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piiblico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. § 1° - O plano diretor, aprovado
pela Camara Municipal, obrigatdrio para cidades com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento
basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana. § 2° - A propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano
diretor. § 3° - As desapropria¢des de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizagdo em
dinheiro. § 4° - E facultado ao Poder Ptiblico municipal, mediante lei especifica para rea incluida no
plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou nd@o utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: I - parcelamento ou edificacdo compulsérios; II - imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana progressivo no tempo; IIl - desapropriacio com pagamento mediante
titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizacdo e os juros legais.
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reporta.” :

Diante de tudo o que foi dito até aqui, € redundante dizer que a propriedade que
nem sequer cumpra sua funcio social ndo terd protecio em relacdo aos possuidores.
Cabe mencionar a contundente critica que Marés faz a “desapropriagﬁo-prémio”3 7 ou
seja, a indenizagdo que recebe aquele que ndo cumpre com o seu dever (!). Segundo
ele, a necessidade de desapropriacdo, implicando num pagamento pelo ndo
cumprimento da fungdo social, estd atrelado a velha concepcao liberal de propriedade.
Enquanto a Constituicdo mexicana possibilitava o uso coletivo da terra e a boliviana
mudava o préprio conceito de propriedade, o Brasil mantém integra a legitimidade

8
1'35

contratua Por meio do instituto da desapropriacdo, recompondo o patrimonio até

mesmo dos proprietdrios improdutivos, a “reforma agraria capitalista propunha apenas
a mudanca dos proprietdrios da terra, com uma dupla mobilizacdo do capital:

transformar terra improdutiva em produtiva e liberar dinheiro aos latifundidrios para

. . 2 359
1mvestir em outros negoc1os.

Comparato faz a mesma critica:

“Quando a propriedade ndo se apresenta, concretamente, como uma garantia da liberdade
humana, mas, bem ao contrério, serve de instrumento ao exercicio de poder sobre outrem,
seria rematado absurdo que se lhe reconhecesse o estatuto de direito humano, com todas as
garantias inerentes a essa condi¢do, notadamente a de uma indenizacdo reforcada na hipdtese
de desapropriacio.”*®

3 EACHIN, L. E. A Funcio Social da Posse e a Propriedade Contemporinea. p. 121.

70 artigo 184 (e paragrafos) da Constituicio trata da indenizacio pela desapropriacio para fins de
reforma agraria, diante do ndo cumprimento da func¢do social, realizada pela Unido e para com titulos
da divida agraria. O artigo 182, §4°, prevé desapropriacdo do imdvel urbano ndo edificado, ndo
utilizado ou sub-utilizado, indenizada por titulos da divida publica, realizada pelo Municipio. Essas
sdo espécies de desapropriagdo-san¢do, ou paradoxalmente “desapropriacdo-prémio”’, que indeniza o
descumprimento de um dever (a fungdo social).

Ja a desapropriacdo genérica estd prevista no artigo 5°, inciso XXIV da Constitui¢do, por utilidade
publica. Esta € indenizada em dinheiro e pode ser mecanismo utilizado para as hipéteses em que a
funcdo social seja cumprida, mas que seja necessaria a desapropriagdo para propiciar 0 acesso aos
bens. O fundamento desta modalidade estd no artigo 23 da Constituicdo, em seus incisos VIII e IX,
que afirmam ser competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito federal e dos Municipios
“fomentar a producdo agropecudria e organizar o abastecimento alimentar” e “promover programas
de construg¢do de moradias e a melhoria das condic¢des habitacionais e de saneamento basico”.

»* MARES, C. F. Obra citada. p. 108

¥ MARES, C. F. Obra citada. p. 88

% COMPARATO, F. K. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. p. 140-141.
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Em suma, a propriedade que é ocupada pelos sem-terra ou sem-teto e que ndo
cumpra algum dos elementos de sua fung¢do social ndo estard amparada pelo
ordenamento juridico, valendo plenamente o direito de permanéncia e instalagdo dos
possuidores, de acordo com politica publica implementada pelo Estado. Nesse caso,
dificil dizer que hé conflito. Ademais, mesmo a desapropriacdo-prémio € criticada,
porquanto o proprietirio jamais poderia receber uma indenizacdo pelo ndo

cumprimento de um dever.

b. Quando a propriedade cumpre todos os requisitos da funcao social.

Quando a propriedade cumpre todos os requisitos de sua funcdo social, €
preciso ter em conta, naquela linha da ponderacdo de bens juridicos, qual pessoa tem
mais necessidade do uso do bem: se os ocupantes ou se o titular.

A propriedade dos bens, ainda que cumprindo sua fun¢do social, ndo pode ser
ilimitada, ja que os bens sdo escassos para tantos interesses vitais coincidindo sobre o
mesmo espaco. Sobre a terra existem interesses vitais de terceiros, e o espaco terra €
limitado, de modo que um direito absoluto sobre ela beira o absurdo, pois dela
depende a vida humana futura.’® A simples possibilidade de um direito de expansdo
ilimitada sobre a terra € criadora de risco, que afeta diretamente a eficcia dos direitos
humanos fundamentais alheios.’®* Alids, Alfonsin considera a aquisi¢do do direito de
propriedade como a terra como geradora de risco, e o cumprimento de sua fungdo
social como indispensavel a garantia de segurancga da sociedade contra ele.*®

Fébio Konder Comparato afirma que a livre propriedade privada da terra colide
fatalmente com um regime autenticamente republicano, pois este tem como principio
fundamental a “supremacia do bem comum do povo sobre todo e qualquer interesse
364

particular”, e o regime de bens deve ser submetido a este principio do bem comum.

Valendo-se de dados de uma pesquisa que aponta que em paises como o Brasil,

1 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 191.
%2 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 192.
3% ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 198.
 MELO, J. A. T. M. (org.). Reforma Agraria Quando? p. 116.
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o Paquistdo e a Colombia as pequenas propriedades produzem mais calorias por
hectare do que as grandes (4,1 para 6,6 milhdes de caloria/hectare), Alfonsin propde o

modulo maximo:

“Levando-se em conta, entdo, que é da pequena propriedade rural e ndo da grande que esté
saindo a producdo de alimentos para o povo, imposto que fosse o médulo maximo para as
propriedades rurais, dois efeitos imediatos ja poderiam ser previstos: maior facilidade de
acesso aos sem-terra a esse bem, reafirmacdo da produtividade agricola da pequena
propriedade familiar, em favor daquelas culturas que, por ndo serem pejorativamente
chamadas de ‘sobrevivéncia’, deixam de ser as que, efetivamente, saciam a forme da
populacio.

Considerada a ‘produtividade’ da terra do ponto de vista social, como aqui se propde, toda a
polémica acima estudada se estende ao solo urbano, ndo sé pela influéncia histérica que ele
sofreu da economia de base rural que o nosso pais teve desde o seu ‘descobrimento’, como
também pelo descaso com que o Poder Piblico local sempre encarou a sua necessidade de
ordenacdo ser feita, de maneira que o poder de troca do proprietario urbano ndo prejudicasse o
valor de uso do solo.”**’

O Estatuto da Terra (Lei n°. 4.504/64) em sua redacdo original ja falava “dos
limites maximos permitidos de dreas dos imdveis rurais, os quais nio excederdo a
seiscentas vezes o0 mdédulo médio da propriedade rural nem a seiscentas vezes a drea
média dos imdveis rurais, na respectiva zona” (art. 46, § 1°, b).

Alfonsin sustenta que “antes de ser aproveitada como valor de troca, simples
mercadoria, a terra, por si so, propicia um valor de uso que € a base fisica de qualquer

~ . 366 ~ . . ~
relacdo social””™", sobretudo pelo fato de ndo poder a terra ser reproduzida. Assim, ndo
¢ de se tratar a terra como se fosse mercadoria, que pode ser apropriada de forma
ilimitada, pois isso gera conseqii€ncias graves.

Isso porque o direito de propriedade passa a ser também um direito a

. <~ 2 : . 4 367
propriedade — ndo € apenas mais garantia, mas também acesso,” de forma que
institutos juridicos como o da desapropriacdo, 4 luz da Constituicdo, ndo sdo mais
apenas mecanismos para garantir a produtividade, mas também para tornar acessivel a
- 368
todos a propriedade.

O autor faz uma retrospectiva de trés possiveis sentidos que o uso pode ter. O

% ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 105.

3% ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 88.

7 CORTIANO, E. Obra citada. p. 153.

% CORTIANO, E. Obra citada. p. 154, citando PERLINGIERI, Pietro. 1l diritto civile nella legalita
costituzionale. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1991.
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primeiro € o uso segundo a utilidade propria da coisa ou a utilidade imposta por quem
detenha poder. O segundo € a possibilidade de o usudrio dispor da coisa como valor de
troca, utilizando-a para trocé-la, fazendo o valor de uso se confundir com o valor de
troca. Nesses dois sentidos, o uso ndo ultrapassa o sentido econf)mico-patrimonial369.
O terceiro € diferenciado. Trata-se de concepg¢do axioldgica, que leva em conta o
constante crescimento do ndmero de pessoas necessitadas do espago terra e que
poderiam estar imprimindo-lhe diferentes espécies de uso do que lhe da o proprietario.
Assim, o valor de troca fica amenizado por uma série de circunstancias que
demonstram que o direito DE propriedade da terra ndo exclui o direito A terra.””

“é possivel ver-se que a liberdade de iniciativa econdmica enrijecida em espago, no passado, e

traduzida em titulo de propriedade privada, é considerada impedimento juridico suficiente

para, sendo obstaculizar totalmente, pelo menos dificultar necessidades vitais de espaco,

posteriores a aquisicdo dele, hoje presentes e previstas para o futuro, como urgéncias
I ~ 53T
inadidveis de ndo proprietarios.”

Ainda segundo o professor, a Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa
Humana de 1948, integrante do ordenamento juridico brasileiro por for¢ca do paragrafo
segundo do artigo 5°, ndo garante o direito de propriedade, mas a propriedade.3 &

O direito de propriedade funcionalizado contempla a materialidade histérica e
sobretudo os ndo-proprietirios.””® Esses interesses ndo-proprietarios vinculam-se, na
relacdo concreta, ao uso e utilidade social do bem objeto da propriedade,””* de modo
que o que confere validade a propriedade € a sua utilidade social.’”> Esses interesses
nao-proprietrios sdo salientados em relacdo a terra por ela ser bem limitado, que nao
se pode reproduzir.3 7

Por isso tudo é que, em um conflito, prevalecerd o direito dos

possuidores/ocupantes quando seu estado de necessidade for mais forte do que o

% ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 111.
7% ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 112.
7 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 116.
72 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 179.
33 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Ensaio Hermenéutico para a Tutela Concreta da Posse e da
Propriedade no Direito Brasileiro. Vol. II. p. 350.
" OLIVEIRA, F. C. Obra citada. p. 354.
" OLIVEIRA, F. C. Obra citada. p. 355.
® OLIVEIRA, F. C. Obra citada. p.358.
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direito do titular, diante da quantidade de bens de que este é titular. E expressio
daquela férmula apontada por Alfonsin: a satisfacdo dos direitos somente pode ser

universal quanto aos sujeitos e, quanto aos objetos, apenas pode ser a referéncia da

371

suficiéncia de espaco para todos e todas. Nessas hipoteses de cumprimento da

funcdo social, no atual estagio em que se encontra nosso ordenamento juridico, devera

o . . . o . i 37
ser o proprietdrio indenizado, pois se tratard de desapropriacio por interesse publico 5

E tarefa do Estado, conforme j4 se disse, promover tais politicas piiblicas.

Francisco Cardozo de Oliveira sintetiza:

“Nos ultimos anos, no Brasil, recrudesceu o conflito no campo entre proprietirios € ndo-
proprietarios que se refletiu no ajuizamento de demandas em busca de tutela possessdria, por
parte de proprietarios contra nao-proprietarios, estes geralmente integrantes de movimentos
organizados para invasdo e apossamento de dreas de terras rurais. O conflito se materializa
entre o proprietario, detentor do titulo de propriedade de um lado e, de outro, os ndo
proprietédrios que se apropriam de dreas de terras, sem dispor de qualquer espécie de titulo para
legitimar o apossamento, e que passam a desenvolver atividades de cultivo voltadas, na
maioria dos casos, para a agricultura de subsisténcia e para comércio de produtos agricolas em
pequena escala. A solugdo de casos dessa natureza passa pela consideracdo da possibilidade de
conceder-se tutela possessdria contra o proprietdrio e a favor de quem, efetivamente, nio
dispde de titulo de propriedade. Admitido o carater fatico da posse e a tutela constitucional do
principio da func¢do social que, como visto, engloba a posse, estd possibilitada a tutela da
posse do possuidor que nao é proprietario, mesmo contra o proprietrio. Posto em relevo o
contetido material da posse e, conseqiientemente, o uso e a utilidade social do ato de
apropriacdo, a validade do titulo de propriedade ja ndo depende apenas do carater formal do
registro imobilidrio. Depende também da atividade do proprietario de dar a terra objeto da
propriedade uso e utilidade social compativeis com as exigéncias s6cio-econémicas e com 0s
principios consagrados pela ordem juridica, entre eles o da fun¢do social. Se deixa de fazé-lo,
embora continue a figurar no titulo de propriedade como proprietirio, ndo pode ser
reconhecido possuidor da coisa objeto da propriedade. No confronto entre o direito de
propriedade e a posse devem preponderar os valores da posse, porque € através da posse que
se materializa na realidade féatica a funcionaliza¢do da propriedade e a apropriagdo de bens,
que possibilita a satisfacdo de necessidades e que garante a efetividade do principio da
igualdade material tutelado pela ordem juridica. O desvalor da propriedade em relacdo a posse
deve ser relevante para o processo de concretizagdo e para a construcdo de tutelas
diferenciadas comprometidas com a efetividade material da posse.”’

No confronto entre o direito de propriedade a posse, devem preponderar os

. 1 e e . 380
valores que informam esta ultima, pela sua aptidao de satisfacdo de necessidades. 8

77 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 20.

*”® Ver nota de rodapé n°. 357.

" OLIVEIRA, F. C. Obra citada. 337-339.
% OLIVEIRA, F. C. Obra citada. p. 421.
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6.3. Direito a seguranca juridica

O primeiro efeito a se pensar sobre a posse legitimada pelo estado de
necessidade de quem ocupa € a segurancga juridica da posse, ou seja, a permanéncia
dessas pessoas no uso dos bens que sdo indispensdveis a sua dignidade. Conforme
Herndndez Gil, em passagem ja citada, a seguranca juridica socialmente entendida
implica no desfrute e uso de certos bens que a pessoa por si s6 ndo estd em condi¢des
de conseguir.”™

E dificil de pensar a seguranca juridica da posse, pensar a posse
autonomamente, porque ela é sempre vista em fun¢do da propriedade, de modo que
ndo hé categorias juridicas suficientes para englobar o fendmeno. E dificil pensar na
tutela da posse de forma includente se ela € sempre vista em funcdo da propriedade,
que tem razdo de ser excludente (erga omnes).

Apesar da dificuldade, e por essas mesmas razdes, este é um desafio que se
coloca contemporaneamente.

Jaques Alfonsin contundentemente afirma que “A seguranca juridica dos
proprietdrios tem que corresponder, entdo, uma outra seguranca juridica, a dos ndo
proprietérios™*

A ONU j4 se manifestou sobre a seguranca juridica da posse, entendida como
um dos elementos do direito a moradia:

“A posse toma uma variedade de formas, incluindo locagdo (publica e privada) acomodacio,

habitacdo cooperativa, arrendamento, uso pelo préprio proprietario, habitacdo de emergéncia e

assentamentos informais, incluindo ocupacédo de terreno ou propriedade. Independentemente

do tipo de posse, todas as pessoas deveriam possuir um grau de sua seguranca, o qual
garanta protecao legal contra despejos forcados, pressoes incomodas e outras ameacas.

Estados-partes deveriam, conseqiientemente, tomar medidas imediatas com o objetivo de

conferir seguranca juridica de posse sobre pessoas e domicilios em que falta protecdo, em
383
consulta real com pessoas e grupos afetados.”

Veja-se que a ONU trata do dever de os Estados garantirem a seguranca legal

! GIL, A. H. Obra citada. p. 211.
2 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 193.
383 Comentério Geral n.° 4 (Sexta sessdo, 1991), [UN doc E/1992/23] Sem grifos no original.
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da posse. Realmente, esta € uma tarefa que nio pode ficar fechada as grades do direito
civil. Por ser a posse rebelde as categorias juridicas, pelo menos aquelas tradicionais, a
ordenacdo juridica resulta incipiente3 ¥ se for pensada apenas dentro desses
parametros.

Os movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil também entendem ser
um dever do Estado a promocao dessa seguranga. Apontaram, na Plataforma Brasileira
de Prevencao aos Despejos, o dever do o Estado brasileiro de:

“Garantir a efetividade e a aplicacdo de instrumentos de permanéncia e seguranga da posse:

instituicdo de zonas especiais de interesse social (assentamentos informais urbanos e rurais) e

.. . . .. . . ~ 1385
de zonas especiais de interesse cultural (comunidades tradicionais), titulacdo e

reconhecimento das posses exercidas para fins de moradia e cultivo, tarifas sociais para
servigos publicos, isencdo de IPTU e ITR, implantacdo de infra-estrutura bésica.”

Nota-se que os instrumentos sdo ligados ao direito administrativo, pois se trata
de responsabilidade do Estado a redistribuicdo de terras.

Ingo Sarlet entende que, além de dimensdo defensiva, a dignidade da pessoa

386 p
8 Hernandez

387

humana também tem dimensdo prestacional, dever de acdo do Estado.
Gil também aponta que a socializa¢do da posse ha de ser instrumentada pelo Estado.

Afinal, no presente ordenamento, isso necessita de planejamento e
concretizacdo através de politicas publicas, capazes de enfrentar o problema dos
excluidos de forma global e de soluciond-lo da forma a melhor despender os recursos
publicos.

Mas, como bem observa Alfonsin, ndo é qualquer politica publica que é boa.
Instrumentos como politicas compensatdrias, por meio do Poder Publico, como os
bancos de terras ou até entrar diretamente no mercado imobiliario, antes de se
constituir em politica publica, € visivel capitulagdo diante dos mecanismos de mercado
e expressa confissdo de sua insuficiéncia politica388. Segundo ele o que precisa vir para

o primeiro lugar de qualquer planejamento rural ou urbano sobre a terra, antes da

* GIL, A. H. Obra citada. p. 105. Por isso a ordenagio juridica resulta incipiente.
% Sobre a questdo da titulagio, ver nota de rodapé n°. 391.

% SARLET, I. W. Obra citada. p. 47-9.

7 GIL, A. H. Obra citada. . p. 195.

3 ALFONSIN, J. T. Obra citada. p. 97.
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liberdade de iniciativa econdmica, € a necessidade intransferivel do acesso de todos ao
bem terra.’®
Uma redistribui¢do da propriedade dos bens de producdo desligada das questdes
possessdrias pode conduzir novamente a concentracio capitalista.390 Por isso, a
Associagdo Brasileira de Reforma Agraria defende que
“As terras obtidas para a reforma agréria deverdo ser mantidas com natureza publica mesmo
depois de transferidas, quando for o caso, ao uso particular ou comunitario. Apenas o uso deve
ser transferido, o dominio continuard puiblico. O instrumento juridico a ser utilizado € o da
concessao real de uso, preferentemente coletivo, em instituto similar as reservas extrativistas
(Lei n.° 9.985/2000). Isto porque o uso deve ser socialmente relevante para que seja mantido,

de tal forma que as dreas reformadas vivam sob um regime juridico especial, adequada a
- e, . - . T, 3
natureza das novas relacdes fundidrias que estdo sendo instituidas.”*"

A concessdo real de uso pode ser utilizada também para fins de moradia, no
espago urbano.

As politicas publicas relacionadas ao acesso aos bens ndo podem ter
perspectivas individualistas, sob pena de se manter a mesma racionalidade excludente,
“contra todos”, da propriedade. Por isso, prossegue a ABRA:

“E necessério que haja uma apropriagio coletiva dos iméveis reformados, de tal forma que

haja sua gestdo pelas familias assentadas, de modo a permitir uma substitui¢do de familias que

deixem os assentamentos. Por outro lado, € necessdrio criar mecanismos juridicos e

econdmicos que garantam a permanéncia dos filhos de assentados, para fazer face ao continuo

parcelamento dos iméveis (ja titulados individualmente) pela sucessdo hereditdria nos moldes
do Cédigo Civil. Isso gera conflitos e produz a fragmentacio de minifiindios.”””?

- . ( - 393
Para a apropriacdo e uso coletivos € necessdria uma mudanga de cultura™”. A
existéncia dos movimentos sociais, conforme ji se disse no primeiro capitulo, é

possibilidade de construcio destas outras formas de sociabilidade.

¥ ALFONSIN, J. T. Obra citada. ~. 138.

% GIL, A. H. Obra citada. p. 213.

1 ABRA — Associacdo Brasileira de Reforma Agréaria. Qual é a Questdo Agraria Atual? 2007.
(Documento distribuido no Encontro Terra e Cidadania, promovido pelo ITCG em maio de 2007, em
Curitiba). p. 17. Sem grifos no original.

2 ABRA. Documento citado. Local citado.

393 A esse respeito, CAPRA, Frijof. O ponto de mutacdo: A Ciéncia, A Sociedade e a Cultura
Emergente. Sdo Paulo: Cultrix, 2006.
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6.4. Direito ao desforco imediato e a remocao de perigo iminente

Se, conforme j4 se concluiu, o estado de necessidade social da vitima que ocupa
um pedaco de terra urbana ou rural € bem juridico hierarquicamente superior do que o
direito patrimonial do titular, deve poder, o possuidor, defender-se a fim de que seja
mantido na posse.

Jaques Alfonsin apontou a idéia de, para tanto, os sem-terra poderem expulsar o
esbulhador de sua posse®”* - lembrando que ja concluimos que o estado de necessidade
social legitima as posses de movimentos sociais.

Essa, evidentemente, € uma das conseqii€ncias da posse justa, de acordo com o
Cddigo Civil:

“Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbag@o, restituido no

de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado.

§ 1% O possuidor turbado, ou esbulhado, poderd manter-se ou restituir-se por sua prépria forga,

contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de desfor¢o, ndo podem ir além do
indispensavel a manutengdo, ou restitui¢ao da posse.”

Nesta linha, Alfonsin defende que ndo € ato ilicito eventual deterioracdo de
coisa ou lesdo a pessoa nesse intuito, conforme o mesmo diploma:

“Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

IT - a deterioracdo ou destrui¢do da coisa alheia, ou a les@o a pessoa, a fim de remover perigo
iminente.”

Argumenta o autor: “hé perigo mais iminente do que falta de teto?”.

Assim, tem-se que sdo conseqiiéncias o direito ao desfor¢co imediato e a

remogdo de perigo iminente.

%% Jaques Tdvora Alfonsin, em palestra proferida em 18.05.2007 no Encontro Terra e Cidadania,
promovido pelo Instituto de Terras, Geografia e Cartografia do Parand, em Curitiba.
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CONCLUSOES

Somente as classes populares e os excluidos concebem a exigéncia de
reivindicar direitos e criar novos direitos. Para isso, quando ndo ha acesso suficiente as
vias institucionais ou estas ndo correspondem a critérios de legitimidade (no Brasil, o
Estado € colonizado por estruturas arcaicas e pelo poder de grandes empresas), a
desobediéncia civil/direito de resisténcia (ato realizado em grupo, politico — porque
visa a totalidade do problema — de pressdo a fim de alterar uma lei ou reivindicar uma
politica social) € legitimo, desde que ndo violento (ou, a0 menos, que a violéncia ndo
parta dos objetores e que a reagdo correspondente seja na medida da
proporcionalidade). Apesar de formalmente contrdrio a lei, ndo é ato criminoso,
porque publico e de reivindicagdo legitima (excludente de culpabilidade).

O direito de resisténcia tem respaldo constitucional: na omissdo do Estado em
seu dever de efetivacdo dos direitos fundamentais, € albergado pela cldusula de
abertura do artigo 5°; a ordem econOmica € aberta, pelo que € legitimo reivindicar por
modos includentes de produgdo; a resisténcia ao poder € expressao da livre iniciativa.

Na perspectiva dos comunitaristas, o direito de resisténcia ganha forca na
medida em que visa a uma interpretacdo do ordenamento juridico baseada em valores,
e que integra os excluidos na comunidade de intérpretes. Assim, conecta-se com a
teoria habermasiana, segundo a qual a desobediéncia civil estd no eixo da tensdo entre
poder central e sociedade civil, a qual se usa desse mecanismo para se colocar como
falante no discurso.

A desobediéncia civil, em termos do paradigma do discurso, reclama a
necessidade de compreender a legitimidade (que ela reivindica) como condi¢do da
legalidade (a qual ela contesta).

O direito de resisténcia € expressdo da e radicaliza a soberania popular, que
pressupde e visa aos direitos humanos. Soberania popular significa, nessa perspectiva,
a colocagdo do excluido como ator histérico determinante, refor¢ando tanto a
dimensao comunitdria quanto a dimensdo individual da dignificagcdo dos sujeitos.

As ocupacdes de terras perpetradas por movimentos sociais urbanos ou rurais
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sdo atos de direito de resisténcia legitimos. Podem representar manifestacdo politica ou
também, simultaneamente, expressdo da necessidade, mecanismo de usar bens
essenciais a vida.

Quando esta segunda hipétese também ocorrer, quando um grupo de pessoas
ocupa um bem de outra pessoa, a fim de usi-lo para satisfazer necessidades vitais, esta
usando o bem, exteriorizando, diretamente, um dos poderes constitutivos da
propriedade, em nome préprio. E um poder de fato, que corresponde ao exercicio de
uma das faculdades inerentes ao dominio, qual seja, usar, quando ndo também
usufruir. Trata-se, portanto, de posse juridicamente conceituada.

Em sendo posse, serd aparentemente viciada, em sentido objetivo e subjetivo.

Ocorre que é dimensdo da dignidade da pessoa humana, norma e valor
fundamental em nosso ordenamento juridico, a prote¢do da pessoa contra necessidades
de ordem material. Essas necessidades vitais sdo fundamento e conteido de valor dos
direitos humanos fundamentais, tendo, portanto, expressao normativa.

A satisfacdo de tais necessidades remete ao valor de uso dos bens, que se
expressa na posse, enquanto relacdo de maior densidade social por expressar de
maneira primdria a protecio do homem social em relacdo ao meio, sendo seu aspecto
essencial o servico. A fungdo social da posse tem dois aspectos: um de conexdo com
os fatos e com os sujeitos concretos e outro de promocao de um estado ideal de coisas,
de transformacao social.

A posse € especialmente apta para satisfazer necessidades vitais, contetido de
direitos fundamentais. Considerando, assim, que os direitos fundamentais, por serem o
nucleo essencial da Constitui¢do brasileira, € que sdo hierarquicamente superiores as
demais normas, sejam eles regras, sejam eles principios, € que regras e principios
carregam em si valores e que os servem, tendo também sentido deontolégico, o
aparente vicio objetivo da posse oriunda de ocupacdes de terras (a violéncia), e o
aparente vicio subjetivo (a ma-fé) cedem Ilugar ao estado de necessidade social
daqueles que adentram o bem, por ser este bem juridico hierarquicamente superior em
nosso ordenamento juridico, sendo, assim, legitima a posse. As institui¢des de direito

civil sdo pensadas para o individuo ja instalado e bem, mas o ordenamento
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constitucional hoje visa proteger e promover a dignidade sobretudo dos que nao estio
nesta situacdo (artigo 3° da Constituicdo).

Assim, em sendo posse, e legitima/justa, tais atos devem ser tutelados.

A posse é rebelde as classificacdes. E fato apto a gerar vérios efeitos, como
direito a seguranga juridica na posse, direito a moradia, direito ao uso da terra etc.

A posse, no caso das ocupagOes, entra em confronto com os direitos dos
titulares. A titularidade serve para excluir o outro do acesso a determinado bem. Dai
que nem toda propriedade € direito fundamental.

A propriedade individual, necessdria para a protecdo do individuo e sua familia
das necessidades, € direito fundamental (artigo 5°, Constitui¢do). N@o inclui a
propriedade de bens para especulagdo imobilidria, de espacos ociosos ou ndo, nem
excessos, como acumulacdo exagerada. A propriedade que satisfaz necessidades
reais/vitais ndo € objeto dessas reflexdes. Isso porque é propriedade que representa
posse direta e porque os movimentos sociais urbanos e rurais ndo ocupam tais espacos,
que ja cumprem a funcdo de satisfacido de necessidades vitais/reais.

J4 sobre a propriedade dos bens de produgcdo e as que ndo satisfazem
necessidades reais incide a fun¢do social (art. 170, Constituicdo), e ndo é tomada como
direito fundamental.

A propriedade rural e a urbana que ndo atendam todos os componentes de sua
funcdo social ndo serdo tuteladas, de devem ser destinadas ao acesso de sem-terra e
sem—teto, com a critica da “desapropriacdo prémio”, que indeniza aquele que nio
cumpre seu dever.

Nos casos em que a fung¢do social seja comprimida, hé de se verificar a situagdo
concreta, prevalecendo os direitos dos possuidores/ocupantes quando seu estado de
necessidade for mais forte do que o direito do proprietdrio, diante da quantidade de
bens de que este € titular — esse deve ser um critério que o Poder Publico deve ter em
para promover desapropriacdes. E expressio da férmula apontada por Alfonsin: a
satisfacdo dos direitos somente pode ser universal quanto aos sujeitos e, quanto aos
objetos, apenas pode ser a referéncia da suficiéncia de espago para todos e todas.

Em prevalecendo os direitos dos ocupantes/possuidores, o efeito primeiro é a
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seguranca juridica na posse. Implica em lhes conferir o direito ao desfor¢o imediato e
a remogdo de perigo eminente, € no dever do Estado de implementar politicas publicas
includentes, de acesso e manutengdo dos possuidores. Sugestdes sdo a concessao real
de uso e a gestdo coletiva dos bens.

Ainda assim, as perspectivas sdo de titularidade. Para superar isso, necessdria
uma outra racionalidade, uma outra cultura. Para essa for¢a viva o direito ndo tem
resposta, nem palavra. Mas também ndo pode ser for¢a de obstrucdo. Porque aqueles
atos de grupos buscando a construcdo de outras formas de acesso aos bens, de

sociabilidade e de valores podem ser um embrido.
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