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1. Introducéo.

Visa o presente trabaiho, ainda que de forma sucinta, tratar sobre
tema bastante atual referente a questac da protecio possessoéria
conferida por nossa legislagao, em face do mandamento constitucio-
nal que determina seja observada a fung¢fo social da propriedade.
N&ao se concebe, na atualidade, um direito de propriedade absoluto,
apto a transformar o proprietario em um ser capaz de todas as prer-
rogativas possiveis e imaginaveis, senhor supremo e titular dos direi-
tos de uso, gozo e até mesmo, destruigao do bem.

A propriedade moderna deve servir sim ao seu titular, contude, de for-
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ma que possa gerar riqueza e transformar-se em fonte de sustento a to-
dos que dela necessitam.

Assim, as acdes judiciais com finalidade de protecao da posse,
também devem ser analisadas sob o referido angulo, néo se legiti-
mando mais as determinagdes judiciais liminares aqueles que néo
cumprem o postulado da “fun¢ao social da propriedade”.

Necessario ainda, que cs operadores do direito se apercebam que
dispositivos legais que ndo se coadunem com os principios constantes
da Constituicao Federal ndo podem ser legitimamente aplicados.

2. A propriedade.

Analisando a propriedade como um direito, ndo se torna tarefa
facil sua definicdo, tanto que o legislador do Cédigo Civil ndo ousou
definir o instituto, preferindo enumerar os poderes inerentes ao pro-
prietario, que s&0 aqueles ligados ao uso, gozo e disposigao dos hens.

De se registrar também, que a propriedade vem sendo estudada,
ao longo dos anos, sob varios enfoques, naquilo que o célebre Caio
Mario da Silva Pereira denominou de "sociclogia da propriedade”,
incapaz de estabelecer um “conceito inflexivel” do instituto, em razéo
das constantes transformacoes que sofreu no correr dos tempos.
Vejamos: “A propriedade tem sido objeto das investigagbes de histo-
riadores, socidlogos, economistas, politicos e juristas. Procuram to-
dos fixar-lhe o conceito, determinar-lhe a origem, caracterizar-lhe os
elementos, acompanhar-lhe a evolugdo, justificad-la ou combaté-la.
Em obra sistematica, em monografia, em estudo avulso - € assunto
sempre presente na cogitagao do jurista. Nao existe um conceito in-
flexivel do direito de propriedade. Muito erra o profissional que pde os
olhos no direito positive e supde que os lineamentos legais do institu-
1o constituem a cristalizagdo dos principios em termos permanentes,
ou que o estagio atual da propriedade € a derradeira, definitiva fase
de seu desenvolvimento. Ao revés, evolve sempre, modifica-se ao
sabor das injungdes econdmicas, politicas, sociais e religiosas. Nem
se pode falar, a rigor, que a estrutura juridica da propriedade, tal como
se reflete em nosso Cédigo, é a determinagéo de sua realidade soci-
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oldgica, pois que aos nossos olhos e sem que alguém possa impedi-
lo, ela esta passando por transformagdes tdo substanciais quanto
aquelas que caracterizaram a criagdo da propriedade individual, ou
que inspiraram a sua concep¢ao feudal.”

Por certo, nao estamos vivendo a derradeira e definitiva fase do
direito de propriedade, conforme lembra o incomparavel Caio Mario,
num tom de “quase-recomendagio” aos operadores do direito. Certo
também, que o mencionado direito chegara a estadgios mais desen-
volvidos (oxalal).

Ora, se a definicdo da propriedade historicamente evolui, ndo ha
qualguer razao plausivel para que tenhamos ainda juristas que pro-
curam passar uma idéia de propriedade ligada as concepgdes da
gens na Roma antiga, ou dos “senhores de engenho” no Brasil. Seria
esse apego a vetustas definicdes mero saudosismo, ou a intengéo
clara dos detentores do poder no Brasil em prosseguir acumulando
riguezas as custas da miséria de milhdes? Oportuna a {ranscrigao da
adverténcia feita pelo ilustre magistrado catarinense - Lédio Rosa de
Andrade - em magnifica obra de introdugéo ao direito alternativo: “Num
pais que se pretende Estado de Direito, a Constituicao Federal é vio-
lada constantemente. As leis e decisdes judiciais, além de interpreta-
das ao gosto dos poderosos, sdo cumpridas pela policia em conluio
com assassinos profissionais. Os grandes corruptos do pafs estdo
soltos. Os ricos sonegadores de impostos vivem no esbanjamento.
Os responsaveis por grandes fraudes recebem dinheiro para ‘salvar’
o sistema financeiro. Os enormes devedores do erdrio publico sao
perdoados ou ndo executados. Tudo sem punigdo, sem responsd-
veis. As pessoas simples e honestas apenas observam. O Poder Ju-
diciario diz cumprir seu dever condignamente, os juristas estao satis-
feitos com a ordem legal. Os alternativos sdo acusados de serem
contra a lei. Este 6, sem duvida, um capitulo sem fim. Mas ja nédo
escandaliza. Ninguém se interessa. Ndo produz repulsa. Parece até
que fodos estdo acomodados, satisfeifos com o presente, ndc preo-
cupados com o futuro. A historia atual tornou-se o ponto de chegada,
e nédo o ponto de partida. Mas isso também nédo tem importancia”.
Nao podemos, jamais, perder a capacidade de nos escandalizar com
tal situagao.
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3. A funcao social da propriedade.

A Constituicdo Federal vigente, ac mesmo tempo em gque garante
o direito de propriedade (art. 52, XXII}, determina que devera ela cum-
prir (a propriedade) fungdo social (art. 52, XXIII).

Importante esclarecer, de inicio, que o dispositivo constitucional
citado (art. 52, XXIII) nao se trata de mera diretriz, mas sim de coman-
do de vigéncia imediata. A propdsito, a catedra sempre oportuna de
Fabio Konder Comparato: “De qualquer modo essa exegese da fun-
¢éo social da propriedade como mera recomendagéo ao legislador e
ndo como vinculagao juridica efetiva tanto do Estado quanto dos par-
ticulares é de ser expressamente repelida nos sistemas constitucio-
nais, que a exemplo do aleméo e do brasileiro afirmam o principio da
vigéncia imediata dos direitos humanos.”

Com absoluta razio o citado mestre. Em se tratando de instituto
encartado dentro do titulo que versa sobre os direitos e garantias
fundamentais, sua aplicacdo é imediata, nos termos do art. 52, § 1°
da Carta Politica.

Necessario expor, gue o regime constitucional vigente manteve o
direito de propriedade (art. 52, inciso XXII), contudo, passou a exigir o
atendimento a sua fungéo social (art. 52, inciso XXIll). Assim, o direito
de propriedade néo mais deve ser analisado na forma contida na
legislag@o civil, mas sim, vinculado, sob pena de nao ser validamente
reconhecide, & fungéo social que possa desempenhar. Nesse senti-
do, primoroso artigo de Rosalinda P. C. Rodrigues Pereira: “Concluin-
do, a propriedade € um direito, mas ndo pode mais ser considerada
como puro direito de usar, gozar e dispor egoisticamente, mas deve
ser exercida de modo a satisfazer a sua destinagé@o socioecondémica,
sendo, sim, um direito que deve atender a sua fungao social.”

Ao mesmo tempo em que a Constituicdo Federal garante o direito
de propriedade, exige de seu titular a utilizagdo do bem de modo a
proporcionar a outras pessoas que dele necessitem, a possibilidade
de sustento digno. Assim, a par dos requisitos tradicionalmente co-
nhecidos, para caracterizagao do direito de propriedade, um outro
passou a ser exigido constitucionalmente, ou seja, que a propriedade
desempenhe fungao social. Poucos conseguiram captar com tama-
nha felicidade esse “requisito”, quanto o ilustre Desembargador José
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Oscorio, do Eg. Tribunal de Justiga de Sao Paulo, relator em acérdéo
proferido pela 82 Camara, na apelagéo civel 212.726-1-8, juigado em
16.12.1994, citado em artigo do magistrado Dyrceu Aguiar Dias Cintra
Junior, que expds: A fungdo social da propriedade “atua no conteldo
do direito” e “introduz um outro interesse (social) que pode néo coin-
cidir com os interesses do proprietario”.

Realmente, exigindo a Carta Politica vigente que a propriedade
cumpra sua fungéo social, introduziu na definigéo do instituto um in-
teresse social “que pode nao coincidir com os interesses do proprie-
tario”.

Ressalte-se ainda, que a determinagdo constitucional deixa clara
a distingéo entre “direito de propriedade” e “direito & propriedade”,
esse Ultimo traduzido no direito de acesso a propriedade por todos
aqueles que dela dependam para fins de sua subsisténcia e de seus
familiares.

Portanto, impossivel tratar, hodiernamente, do direito de proprie-
dade, sem adentrar o tema referente a sua “fungdo social”.

3.1. A funcéo social da propriedade e 0 meio ambiente.

Tornou-se comum a concepgao, errada, diga-se de passagem, de
que a fungéo social da propriedade estd diretamente ligada ao fator
“produtividade”. Na verdade, a “fungédo social” estd ligada a todo e
qualquer beneficio social advindo da propriedade, inclusive na area
ambiental. Cra, se uma propriedade rural, com altissimos indices de
produtividade de grdos, v.g., ndo respeita as normas de direito
ambiental, descumpre ela sua fun¢ao social.

Luis Henrique Paccagnella, Promotor de Justiga no Estado de Szo
Paulo, trata de forma brilhante sobre o assunto, naquilo que denomi-
na “fungéo sécio-ambiental da propriedade”. Vejamos: “Em suma, a
propriedade néo possui carater absoluto e intangivel. Ao contrério,
esse direito s existe como tal se atendida a funcgéo social. S6 ha
efetiva propriedade rural, no mundo juridico, se atendida a sua fun-
¢do sécio-ambiental (Constituigdo Federal, artigo 186, [1).”

No mesmo sentido, os ensinamentos do culto Edis Milaré: “De
qualquer modo, cabe ressaltar que, nos termos da Constituigdo, es-
tdo desconformes - e, portanto, ndo podem prevalecer - atividades
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decorrentes da Iniciativa privada (da publica também) que violem a
protegcdo do meio ambiente. Ou seja, a propriedade privada, base da
ordem econdmica constitucional, deixa de cumprir sua fungdo social
- elementar para sua garantia constitucional - quando se insurge con-
tra 0 meio ambiente”,

Desta forma, ndo obedecende, o proprietario, as normas de direi-
to ambiental, deixa de cumprir a fungao “sécio-ambiental” da proprie-
dade, perdendo, assim, as garantias outorgadas pela Constituigéo
Federal.

3.2. A fungéo social da propriedade e a ocupacéo de
iméveis improdutivos.

Atualmente, muito alarde se faz em razéo das ocupagdes perpe-
tradas por agricultores “sem-terra” a iméveis improdutivos. Necessa-
rio salientar, que o alarde, ac que parece, € maior em fungéo das
pessoas que promovem as ocupagdes, na sua maioria agricultores
humildes que tentam garantir o sustento de suas familias com a “arte”
que lhes foi passada, cu seja, trabalhar a terra.

Nao ha qualquer relagdo entre “invasao” e “ocupagao”, nada
obstante o esfor¢go de muitos, inclusive do préprio governo, em colo-
car as duas situagdes no mesmo nivel. A ocupagao de imdveis im-
produtivos ocorre, exatamente, para que a prepriedade possa de-
sempenhar fungéo social, o que é justo.

N&o se trata de estimular a violéncia, mesmo porque vem ela,
quase sempre, ou dos érgaos do Estado ou dos grandes latifundiari-
os. Contudo ndo ha qualquer justificativa para que num pais de di-
mensdes continentais possa ainda existir “agricultor sem-terra”, ra-
z4o pela gual merece ser considerada justa e legitima a atuagao dos
movimentos camponeses.

4. A desapropriacao de imdveis que ndo cumpram
funcao social.

Prevé a Constituicdo Federal no caput do art. 184: “Compete a
Uniaoc desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria,
o imével rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, mediante
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prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agraria, com clausula
de preservacao do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos,
a partir do segundo ano de sua emisséo, e cuja utilizagéo sera defini-
da em lei.”

Conforme exposto, a Constituicdo Federal vigente nega protegéo
a propriedade que nédo cumpra fungdo social. Assim, o dispositivo
constante do caput do art. 184 discrepa do espiritc da Carta Magna
no que tange ao tratamento do direito de propriedade, ja que permite
“indenizacao” ac proprietario que deixou de cumprir a fungéo social.
Mais feliz teria sido o constituinte, se fizesse constar a hipdtese de
“perdimento” do bem pelo proprietario em casos tais. Ora, permitir-se
indenizagdo nessas “desapropriagdes” equivale premiar aquele que
deixou de cumprir o requisito da fungdo social; garantir enriqueci-
mento sem causa ao proprietario.

Em todo caso, nas desapropriagdes por tais motivos, perfeitamente
cabivel a andlise do quantum da indenizagao, levando-se em consi-
deracdo a grave falta do proprietario para com toda a sociedade, o
que podera redundar, por razdes ébvias, em valor menor do que aquele
previsto como “de mercado” para o imével, ja que “justa indenizagéao”
ndo significa indenizar pelos valores de mercado. Vejamos a magni-
fica licdo de Fabio Konder Comparatoe sobre o tema: “A Constituicéo,
alids, tanto no art. 5%, XXIV, quanto no art. 182, § 3% eno art. 184 ndo
fala em indenizacao pelo valor de mercado, mas sim em ‘justa’ inde-
nizagéo, o que é bem diferente. A justica indenizatdria, no caso, é
obviamente uma regra de proporcionalidade, ou seja, adaptagdo da
decis@o juridica as circunstancias de cada caso. Ressarcir integral-
mente aquele que descumpre o seu dever fundamental de proprieta-
rio é proceder com manifesta injustica, premiando o abuso”.

Portanto, necessario que os 6rgaos proprios procedam a uma fisca-
lizagdo rigorosa dos processos desapropriatdrios, visando impedir que
0 abusoc seja premiado.

5. A protecao possessoria analisada a luz da determina-
¢ao constitucional da func¢ao social da propriedade.

Bastante clara, em nossa legislagdo, a importancia atribuida a pro-
tecdo da posse, prevista no Codigo Civil em seu art. 523, sendo que
as denominadas ‘a¢des possessdrias’ encontram-se definidas nos
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arts. 920 a 933 do estatuto processual civil.

Necessario ressaltar, a extremada forga atribuida pelo legislador
aos interditos possessorios, capazes de receber sentengas ditas exe-
cutivas ‘lato sensu’, que permitern a imediata execugéo da medida,
dispensando posterior processo executivo.

Mais ainda, o art. 502, caput, do Caédigo Civil, permite o denomi-
nado ‘desforgo imediato’, autorizagdo para exercicio-de autotutela
pelo possuidor, que podera, por seus préprios meios, manter-se ou
restituir-se da posse.

Analisando os mencionados dispositivos a luz da Constituigao vi-
gente, que como ja se disse, exige que a propriedade desempenhe
fungdo social, resta uma Unica conclusao possivel: Aquele que dei-
xou de cumprir a citada determinag&o constitucional, ndo podera in-
vocar em seu favor as garantias legais mencionadas anteriormente.
Nesse sentido, a licgo preciosa de Fabio Konder Comparato: “Quem
nédo cumpre a fungdo social da propriedade perde as garantias, judi-
ciais e extrajudiciais, de protegdo da posse, inerentes a propriedade,
como o desforgo privado imediato (CC, art. 502) e as agbes
possessdrias. A aplicagdo das normas do Cddigo Civil e do Cdédigo
de Processo Civil, nunca é demais repetir, hd de ser feita & luz dos
mandamentos constitucionais, e ndo de modo cego e mecénico, sem
atengdo as circunstancias de cada caso, que podem envolver o
descumprimento de deveres fundamentais”.

6. O papel do judiciario nos conflitos pela
posse coletiva da terra.

Conforme dito no topico anterior, toda e qualquer interpretagéo de
texto legal devera ocorrer a luz da Constituicdo Federal. Infelizmente,
N&o s&80 raros 0s casos em que 0s magistrados, incumbidos da apli-
cag&o do direito, entendendo tal mister como repetigéo pura e sim-
ples de artigos de nossos cddigos, proferem decisdes divorciadas do
texto constitucional. De uma s6 canetada, determinam liminarmente
medidas possessdrias em favor daqueles que jamais se preocupa-
ram em desempenhar fungéo social em suas propriedades. Com im-
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pressionante rapidez, desalojam centenas de pessoas, escudando-
se em uma falsa legalidade de seus atos, muito provavelmente numa
tentativa va de se explicar perante a sociedade ou perante suas pro-
prias consciéncias.

O juiz moderno, consciente de sua grave missdo, ao contrario,
jamais profere decisdo que venha contradizer as normas constifucio-
nais e os principios de direito. Busca sempre a verdade processual,
deixando de lado ultrapassadas construgdes juridicas gue permitem
cindir a verdade em “real” e “formal’, como se isso fosse possivel.

Sobre o tema, manifestou-se, com maestria, o ilustre magistrado
paulista - Dyrceu Aguiar Dias Cintra Junior: “Nao é de hoje que diver-
sas correntes criticas do direito tém observado que as leis e procedi-
mentos judiciais, assim como a estrutura do Poder Judiciario e a cul-
tura juridica dos juizes (no sentido de aplicar o saber juridico, de
maneira a corresponder ao que a sociedade contempordnea quer do
Judicidrio), ndo estdo preparados para dar respostas satisfatérias e
eficazes para os conflitos da atualidade. O discurso dogmaético da
I6gica formal transformou o juiz em técnico, que muitas vezes atribui
comodamente ao legislador a responsabilidade por eventual decisdo
injusta. Seu universo é composto de confiitos idealizados pelo siste-
ma, que séo afastados sem serem resolvidos. Tal postura formalista,
contudo, estd se exaurindo em conseqtiéncia de movimentos pela
ampliagcdo do acesso ao Judicidrio, Segundo José Eduardo Faria e
Celso Campilongo, a industrializacdo acelerada das ultimas décadas
produziu uma nova e mais complexa composigdo de classes, geran-
do novos conflitos, que se caracterizam por serem, de uma forma ou
de outra, reivindicativos, como ocorre com as ocupagbes de terras
apontadas como desviadas de sua fungdo social e os acampamen-
fos de sem-terra”,

Ora, se o proprietario n&o atende a determinagéo constitucional
de fungéo social da propriedade, sua conduta é inconstitucional e,
como tal, devera ser reconhecida pele Juiz. Alids, inconstitucional
serd toda e qualquer conduta que afronte dispositivo da Constituicdo
Federal, quer praticada por autoridade publica, quer praticada por
particulares. Necessério sepultar, vez por todas, a idéia de que

by

inconstitucionalidade é, tAo-somente, a afronta de *norma” & Consti-
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tuicao, sendo esclarecedores, nesse aspecto, 0s ensinamentos do
ilustre Magistrado e Professor Teori Albino Zavascki: “E equivocada,
destarte, a idéia de que a inconstitucionalidade é apenas a incompa-
tibilidade da ‘norma’ com a Constituigdo, ou, em outras palavras, que
apenas o 'legislador’ comete ofensa a Carta Magna. Na verdade, as
inconstitucionalidades’ podem derivar do comportamento de vérios
agentes e ser perpetradas por diversos modos. Inconstifucional sera
o ato ou a omissdo do particular ndo-compativel com o catdlogo dos
deveres que a Constituicdo Ihe impbe ou com os direitos que assegu-
ra a outrem. Inconstitucional serd também o ato ou a omisséo do
administrador publico, quando hdo observar os mandamentos e prin-
cipios da boa administragao ou ndo atender aos direitos subjetivos
publicos previstos na Carta Constitucional. Inconstitucional sera o ato
do juiz que desrespeitar, no comando do processo, as garantias e
prerrogativas dos litigantes. E assim por diante”.

7. O Ministério Plblico em face do inciso lll,
do art. 82 do CPC.

O inciso lll, do art. 82 do CPC, com redagdo dada pela Lei n®
9.415/96, determina a interveng¢do do Ministério Publico “nas agbes
que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas demais
causas em gue ha interesse publico evidenciado pela natureza da
lide ou qualidade da parte”.

A nova redagdo do mencionado inciso deve-se, sem sombra de
duvida, ao crescente nimero de litigios envolvendo a posse da terra
rural. Naturalmente, o que se disse em relagdo & postura do juiz pe-
rante tais conflitos, aplica-se ao Parquet, observadas, obviamente,
as peculiaridades da atuagéo da instituigao.

Importante esclarecer, desde logo, que nada obstante os termos
do dispositivo citado, mencicnando os “litigios coletivos pela posse
da terra rural”, devera o Ministério Publico intervir nos feitos que en-
volvam litigios coletivos pela posse urbana, haja vista o evidente inte-
resse pUblico envolvido. Alids, a definicdo de interesse publico nao
pode, na atualidade, ser confundida, come ocorreu durante longos
anos, com “interesse do Estado”; “interesse dos governantes”. Inte-
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resse plblico, a clamar pela intervencao Ministerial no processo deve
ser entendido como "“interesse da sociedade”.

Vale lembrar, também, que 0 nosso sistema processual civil ndo
acolheu a “intervencao facultativa” do Ministério Plblico. Sendo o caso
de intervencéo do Parquet, esta devera ocorrer de forma obrigatdria,
sob pena de nulidade do feito.

Necessaria a critica aqueles membros do Ministério Publico que
desconhecendo o moderno perfil da instituicao, atuam “a moda anti-
ga”, apegados a um tempc em que o Promotor de Justica era visto,
exclusivamente, como responsavel pelas agdes penais e, no proces-
so civil, atuava como uma espécie de procurador dos interesses do
Estado. Hoje a atuagdo Ministerial deve estar voltada, preferencial-
mente, para a defesa de interesses sociais.

Portanto, nos conflitos que envolvam a questao possessdria - ur-
bana ou rural -, devera ocorrer a intervengac do Ministério Plblico,
pois em ambas as situagdes, muito mais gue o proprio direito das
partes diretamente envolvidas, esta o interesse de toda a sociedade.

8. Conclusao.

Diante de todo o exposto, resta claro gue a propriedade n&o é um
direito absoluto, devendo na atualidade, para efetividade de disposi-
tivo constitucional, cumprir sua fungdo social, que nao esta ligada
somente ao fator “produtividade”, mas também a outros aspectos de
interesse social, como por exemplo, a questdo ambientai.

Na auséncia de dispositivo constitucional que autorize o
‘perdimento” dos iméveis que ndo cumpram fungéo social, necessa-
rio se faz o desenvolvimento de politicas governamentais que possi-
biliterm a desapropriagéo desses bens, lembrando ainda, que “justa
indenizagdo” ndo significa o pagamento de valores de mercado, mas
sim, o justo valor atribuivel em cada situagéo especifica, apés aferidas
as peculiaridades do caso. Necessario expor, também, que o ndo
cumprimento da “fungéo social” pode autorizar a ocupagéo prévia do
imovel, enquanto tramita o procedimento de desapropriagéo.
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Nao se concehe, na atualidade, a aplicagao de qualquer texto le-
gal que nao esteja em sintonia com a Constituicdo Federal e, portan-
to, nao se torna vidavel a concesséo, pelo Judiciario, de medidas de
protecéo a posse se ¢ bem defendido ndo vem cumprindo sua “fun-
¢ao social”’, negando-se ainda, ao proprietario que nao cumpra a de-
terminacéo constitucional mencicnada, a possibilidade de exercicio
de autotutela permitida legalmente, denominada “desforge imediato”.

Ao tempo em que este modesto trabalho era finalizado, entrava
em vigor a Lei n® 10.257, de 1C de julho de 2001, regulamentando os
arts. 182 e 183 da Carta Politica, verdadeiro estatuto urbano. Espe-
ramos que o referido diploma, nada obstante os vetos que lhe foram
opostos, possa servir de base a uma profunda e necessaria reforma,
no sentido de melhorar o acesso do povo ao sagrado direito de mora-
dia.

Finalmente, considerando as graves missoes atribuidas ao Judi-
ciario e ao Ministério Publico, esperamos que seus integrantes aban-
donem a pratica de pronto atendimento, em agdes possessorias, dos
pedidos efetuados por seus autores, sem a necessaria analise do
cumprimento do mandamento constitucional da “fungéo social”, o que,
infelizmente, ainda é rotina nos meios forenses de todo o Brasil.
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