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RESUMO

O assassinato de pessoas que moram ou que permanecem nas ruas
em condigdes de mendicancia, de espontaneo abandono ou mesmo de
desabrigo, como passou a acontecer freqlentemente nas grandes cidades
brasileiras, levou o autor do presente artigo a um estudo aprofundado na
obra dos autores brasileiros, desde as ordenagdes, anteriores ao Codigo
Civil de 1916, até os dias atuais.

Reunindo os dois graves problemas brasileiros das populacgoes rurais
e das urbanas, tratados nas leis de Reforma Agraria e no Estatuto da Cidade,
sem que se tenha marchado para a aplicacédo de ambos, o autor apresenta
a sua critica sob forma de provocacgao, ao concluir que “nao adianta que se
prendam os responsaveis pelos homicidios dos parias que nao tém teto”,
nem tampouco que se lhes oferegcam depdositos de gente sob o nome de
abrigo, se efetivamente nao forem atacadas as causas de falta de moradia,
e do trabalho em condi¢goes compativeis com a dignidade humana.

ABSTRACT

The murder of people who live or that remain in the streets in beggary
conditions, as it started to happen frequently in the biggest Brazilian cities,
has taken the author of the present article to a deep study on the Brazilian
law authors, since the ordinances, previous to the Civil Code of 1916, to the
current days.
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Congregating the two serious Brazilian problems of the rural and

urban populations, treated in the Agrarian Reformation and the Statute of
the City laws, that were not applied, the author presents its critics under
a provocative form, when he concludes that “it is useless that the
responsible ones for the homicides, of the pariahs that does not have
ceiling, are arrested”, nor that the government offer people deposits to
them, under the name of shelter, if they do not attack, effectively, the
causes for the lack of housing and work, in compatible conditions with
the human dignity.

20.08.2004 — Nota a Imprensa sobre o crime contra
Moradores de Rua de Sao Paulo

“O Governo Federal repudia com veeméncia a atrocidade
cometida ontem na cidade de Sao Paulo contra dez
moradores de rua. A pedido do Presidente da Republica,
telefonei ao Governador de Sao Paulo para prestar
solidariedade e oferecer o auxilio da Policia Federal. A Uniao,
o Estado e o Municipio ndao pouparao esforgos para elucidar
esse crime, encontrar os culpados e submeté-los ao crivo
da Justica. De acordo com as investigagbes em curso, 0s
crimes foram cometidos em diferentes locais do centro e as
vitimas ndo apresentaram sinais de terem tentado reagir aos
golpes. E ultrajante para o Estado Brasileiro, defensor do
principio da dignidade humana, responsavel pela promogao
do bem-estar de todos, sem preconceito de origem, raga,
sexo, cor ou quaisquer outras formas de discriminag¢ao, que
uma acgao vil como essa tenha atingido dez de seus cidadaos.
O Governo Federal expressa sua profunda solidariedade as
pessoas que foram vitimas dessa acgdo brutal e intolerdvel.
Reafirma, por ultimo, que nao ira transigir com quaisquer
formas de violagbes aos Direitos Humanos e que prestara
todo auxilio para que os culpados sejam punidos.”

Marcio Thomaz Bastos™”*

** Ministro de Estado da Justica.
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1. Morte dos moradores de rua

Em 20 de agosto de 2004, o Ministério da Justica langou nota a
imprensa com relag@o ao homicidio de moradores de rua, na Cidade de Sao
Paulo. Nota indignada com a violéncia perpetrada, com o desprezo pela vida
humana, e na qual se fala na necessidade de apuragao e puni¢ao de tal
conduta, e que vai reproduzida na epigrafe. De acordo com a moral social
vigente, ninguém, em sa consciéncia, ousaria discordar da nota em questao’.
Mas ha uma outra lesao, mais insidiosa, mais cruel, até, que antecede o
homicidio. E a prépria condicdo ostentada pelas pessoas mortas -
“moradoras de rua” -. Com efeito, quando uma pessoa passa a morar na rua
- dir-se-a que uma obviedade esta sendo colocada aqui - é porque nao tem
ela acesso a uma casa de moradia. E por que nao teria ela acesso a uma
casa de moradia? Parece Obvia, também, a resposta: porque o valor do
imovel se coloca em niveis proibitivos para determinadas faixas salariais e,
as mais das vezes, o sem-teto € também sem emprego. Edésio Fernandes?,
neste sentido, ilustra: “em termos juridicos, a informalidade urbana tem
acarretado todo tipo de implicacbes, mas destaque especial deve ser dado
a falta de seguranca da posse; sobretudo em paises como o Brasil, onde o
registro e constitutivo da propriedade, a falta de titulos registrados esta criando
dificuldades até para se arrumar emprego. Em Petrolina-PE, por exemplo,
boias-frias que procuram emprego em safras de uvas s6 nao conseguem
oportunidades porque nao possuem um endereco oficial, isso por nao serem
juridicamente reconhecidos como legitimos ocupantes daquelas areas
urbanas informais onde habitam”. Nao se pode esquecer que “na sociedade
hodierna, quase todos os cidadaos estao vinculados, direta ou indiretamente,
aos negocios imobiliarios™. Ricardo César Pereira Lira, por sua vez, alerta
para este dado, que nao é um fendémeno exclusivo do Terceiro Mundo, a
bem de ver: “atente-se para a qualidade de vida no Bronx, um dos bairros da
Grande Nova York. Vejam-se os ‘homeless’ londrinos. Nos paises
subdesenvolvidos e nos paises em desenvolvimento, como 0 nosso, a
ocupacao do espaco urbano se faz marcada pelo déficit habitacional, pela
deficiéncia da qualidade dos servigos de infra-estrutura, pela ocupacao

1 RIZEK, André. Miser4veis e invisfveis. Veja. Sao Paulo, v. 37, n. 1,869, p- 46, 12set 2004.

2 Politica Nacional de Regularizagio Fundiéria — contexto, proposta e limites. Revista de Direito Imobilidrio. Sao Paulo,
v.27,n. 56, p. 244, jan/jun 2004.

3 MELO FILHO, Alvaro. Direito registral imobilidrio. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 1.

4 Direito a moradia, cidadania e o estatuto da cidade. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 3, n. 13, p. 264,
out/dez 2002.
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predatoria de areas inadequadas, pelos servigos de transporte deficientes,
estressantes e poluentes, pela deslegitimagao da autoridade publica,
fomentando um sentimento generalizado de impunidade, sobretudo nas
classes abastadas, como o demonstra episédio ocorrido ha algum tempo
em Brasilia, quando jovens da alta classe média atearam fogo em um indio
pataxd, que dormia na via publica, e fomentando em determinados centros
urbanos um estado paralelo dominado pelo crime organizado, com espantoso
poder de fogo, muitas vezes impondo-se a comunidade e ao proprio Estado
formal. Esse Estado paralelo, pelo menos no seu brago visivel, se instala,
nas favelas, nas periferias, tornando-se cada vez mais dificil sua extingcao,
pela infiltragcdo que consegue nos segmentos do mundo oficial”.

2. Posicoes contrarias as reformas — Lobbies

Mas quando se fala na implementagdo de medidas voltadas
precisamente a remediar tal situagao, como a reforma agraria e a reforma
urbana - sendo que esta somente teve, sintomaticamente, em 2001 veiculadas
as suas normas gerais mediante a Lei 10.257, mais conhecida como Estatuto
da Cidade, enquanto aquela vem sendo balizada por uma série de diplomas
desde 1964 -, as reacoes se fazem sentir veementes, no sentido de visualizar
na implementagao destes expedientes de legitimagao do proprio regime
capitalista a “cubanizacao do Brasil”. Merecem transcricao algumas
passagens do Dr Odilon Rebés Abreus, representante desta corrente — e
que nao se sentira ofendido por dizermos expressamente que representa
esta corrente, ao contrario, sentir-se-a nao apenas elogiado como ainda
nos acusara de panfletario, como o fez com pessoas de muito maior estatura
do que o subscritor deste texto, embora nao ousemos defender, jamais, as
invasdes, mas nao consideremos que os problemas a elas concernentes se
resolvam no ambito estrito do conflito interindividual —: “Ao propor a
interpretacao dos dispositivos processuais de protegcao a posse,
subordinando-os a condigao de demonstra¢ao do cumprimento do principio
da funcao social da propriedade, com inversao do 6nus da prova, esta-se
incorrendo em inaceitavel sofisma. O que, de fato, propdoem nao é uma
interpretagao dos dispositivos processuais para todo o universo de ameacas,
esbulho ou turbacao de posse, mobiliaria, ou imobiliaria, urbana ou rural.
Mas a restricao ao caso especifico das invasoes coletivas de propriedades

5 A protegio processual da posse frente a fungao social da propriedade. O direito de propriedade e sua condigio de
exercicio. A interpretagio da norma processual conforme a Constituigdo. Revista do Ministério Piiblico do Estado do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre, n. 50, p. 93-94, abr/jul 2003.
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rurais pelos movimentos organizados dos autodenominados trabalhadores
rurais sem terra” (p. 85). “Nas acoes possessorias, por tal entendimento,
passa-se a discutir a condi¢ao de exercicio do direito de propriedade, quando
tais acoes se destinam a protecéao do fato posse e do direito que tem o
possuidor de nela ser mantido ou reintegrado e nada mais, nos casos em
que € ameagada, turbada ou esbulhada” (p. 85). “Quando o juiz admite a
alegacao, feita pelo invasor, de que a propriedade invadida nao cumpre com
a sua fungao social e, baseado nisto, rejeita a liminar, esta legitimando a
acao de milicias privadas, ao exemplo deploravel das brigadas do povo; o
exercicio arbitrario das proprias razoes e garantindo a posse obtida pela
violéncia, que nao encontra guarida em qualquer disposicao juridica atual ou
de antanho” (p. 86). “Como concluir, a partir da tendéncia moderna de exegese
juridica, que se possa admitir em juizo e dar voz a sedizentes movimentos
sociais, que sequer informam sua forma de constituicao; que nao dizem
como se estabelecem suas chefias, como e onde funcionam suas sedes,
de onde provém os recursos que os mantém? Como permitir-lhes a ampla
exclusao de punibilidade para o elenco de atos ilicitos que praticam, como
porte ilegal de arma; danos ao patriménio publico e privado; ao meio ambiente;
aos direitos de criangas e adolescentes, usados como escudos humanos
nos confrontos; as leis de transito; as afrontas a autoridade e esbulho
possessorio?” (p. 89 — grifamos). “Nao é a isto que se pode chamar de
interpretacd@o analitica e sistematica do direito, tal atitude sera melhor
entendida como mero esforco de dar sustentacao judiciaria para
procedimentos que nao tém escondido seu desiderato maior de suprimir
todo o ordenamento democratico, comec¢ando pela propriedade, pelo
desmonte da justica, apodada de burguesa, pelos arautos da tese” (p. 90).
“As presuncgoes de fragilidade de uma das partes; de ungéo pela boa causa
daqueles, a priori, tidos como desvalidos no conflito, tém na justica
especializada do trabalho conseqléncias que redundam em prejuizo da
propria parte que visam favorecer, pelo achatamento de salarios e pelo
desemprego” (p. 91). “Ha curiosas peculiaridades na construgéao
constitucional brasileira, que se materializaram na chamada Constituicao
Cidada de 1988. O titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais deveria
Ocupar-se dos direitos e garantias individuais, consagrado pelo processo
civilizatério, nas grandes constituicdes democraticas, a protegao da fragilidade
do individuo frente ao poderio do Estado. No embate entre esquerda e direita,
a primeira fincou pé para introduzir, no capitulo que deles se ocuparia, a
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extensao ‘individuais e coletivos’. A direita, por sua vez, firmou posi¢ao no
sentido de que deveriam figurar ali também os deveres. |...] Faz-se esta
alusdo para acentuar o carater de ma sistematica de uma Constituicao gerada
sob a égide dos mais variados ‘lobbies’ e sujeita a todo tipo de negociagoes”
(p. 93 — grifamos). Moacir Adiers®[6], embora verberando as invasoes, como
autor antecedente e dentro da linha do equacionamento do conflito
interindividual, apresenta razoes mais acordes com a dogmatica do Direito
Civil, como se pode ver dos textos que vao transcritos logo abaixo: “o uso e
a fruicao da coisa trazem, assim, insita a idéia de uma dimenséao e destinagao
social da coisa possuida, tanto que a posse nao existe sem que haja sua
expressao através de um efetivo uso e/ou uma efetiva fruicao da coisa
possuida. E através da agao ou da conduta do possuidor em relagéo a coisa
possuida, dando-lhe uma destinagao conforme a sua natureza ou destino,
que a coisa cumpre a sua funcao social, por ser satisfativa de uma
necessidade pessoal, ou de cunho social, ou de servir de ativadora da riqueza
ou produtora de utilidades de natureza econémica” (p. 40). “A verificacao da
produtividade ou nao-produtividade de uma érea de terras se da para fins de
desapropriacao por interesse social, para fins de reforma agraria. A previsao
normativa tem esse indicado e especifico objetivo. Nao pode, por isso, ser
usada com a finalidade de chancelar invasdes de terras e de manter os
invasores nas areas invadidas, notadamente quando o confessado movel
impulsionador de tais atos ndo é o da tomada de terras e de nelas
permanecer, mas o de provocar 0s 6rgaos governamentais federais
encarregados de promover a reforma agraria para que procedam a
desapropriagéao das areas improdutivas, ou para que realizem os
assentamentos nas areas desapropriadas com tal finalidade. [...] De qualquer
sorte, isso nao autoriza invasoes de propriedade ou de areas de posse e
nem qbe a elas se dé respaldo, caracterizadoras que seriam, na melhor das
hipéteses, da abolida pratica da Justica de méo prépria ou do exercicio
arbitrario das proprias razoes, pois sua admissao implicaria produzir grave
ruptura na ordem social, ou atuaria como desestruturadora de um minimo
de organizagao social, as quais impdem preservadas, em sua esséncia,
pelo Poder Judiciario” (p. 43).”A protecao juridica reclama a existéncia efetiva
da posse agregada a um exercicio atual dos poderes possessorios, aferiveis
no momento da pratica do ato afirmado esbulhador. E a razéo dessa exigéncia
encontra sua justificativa no estado de permanéncia do exercicio fatico, que

6 A posse e a tutela possesséria. Revista Juridica. Porto Alegre, n. 306, p. 41-42, abr 2003.
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é caracteristica da posse como situacao de ordem factica. Se o possuidor,
em qualquer momento, deixa de exercer 0s atos proprios e caracterizadores
de posse, a propria posse, como situagao factica, deixa de existir em sua
esfera de interesses, afastando, por via de consequénca e, por iSso mesmo,
a tutela possessoria em seu favor” (p. 46). Nao se pense que a questao das
invasoes seria algo gerado pela Constituicao de 1988, ou decorréncia da
eleicao de governos estaduais vinculados a idearios considerados “de
esquerda”. Edesio Fernandes’, ao tratar da regularizacao de areas informais,
recorda a extrema onerosidade, sob o0 ponto de vista tanto financeiro como
operacional de operagoes desta natureza, especialmente quando a situagao
dura ha mais de 40, 50, 60 ou 70 anos: “um exemplo disso esta em Belo
Horizonte, cidade planejada inaugurada em 1897. Na época, o exercicio de
planejamento urbano era muito sofisticado, compreendendo até elementos
do urbanismo de Paris. Mas os planejadores de Belo Horizonte se
‘esqueceram’ de reservar um lugar para os construtores da nova cidade que
tinham imigrado do campo. Dois anos antes da inauguracao de Belo
Horizonte, em 1895, trés mil pessoas ja viviam em favelas, favelas essas
que até hoje nao foram regularizadas”. Orlando Gomes®, saudoso civilista
baiano, observou, ainda na vigéncia da Constituicao de 1967: “a propriedade
fundiaria, institucionalizada sem especializagao nas leis civis, passou a ser
objeto da lei agraria (Estatuto da Terra) e a propriedade urbana, nas grandes
cidades, tem na invasao o meio de acesso das camadas mais pobres da
populacao. O argumento dos invasores € que a necessidade de habitacao
deve prevalecer sobre o direito de propriedade inaproveitada. O Estado tem
se rendido circunstancialmente a esse argumento, mas desapropriando por
interesse social a area invadida, para nao desalojar os ocupantes”. Tércio
Sampaio Ferraz Junior®, Procurador-Geral da Fazenda Nacional aos tempos
da Presidéncia de Collor de Mello, por seu turno, relata casos concernentes
aos limites do Direito oficial: “os casos mencionados se referem a pesquisa
em curso na Universidade Federal de Pernambuco, a propésito de conflitos
de propriedade produzidos por invasoes de terrenos urbanos na area do
Recife, por parte de populagdes de baixo e infimo poder aquisitivo. Dos
casos levantados pela pesquisa restringimo-nos ao 1) da Vila das Criancas,
em que uma propriedade privada invadida por 300 familias de baixa renda

70p.cit., p. 251.

8 Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 95.

9O oficial ¢ oinoficial. In: FALCAO, Joaquim de Arruda [org.]. Conflito de direito de propriedade — invasées urbanas. Rio
de Janeiro: Forense, 1984, p. 105-106.
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ocasionou ac¢ao de reintegracao de posse pela empresa proprietaria, com a
remocao e expulsao dos invasores por forga policial (Bairro dos Afogados,
Recife, outubro-dezembro de 1979); 2) da Rede Ferroviaria, em que a invasao
da propriedade pertencente a empresa publica (Rede Ferroviaria S. A.) foi
contornada através da negociacao e indenizacao, removendo-se a maior
parte dos invasores (Bairro de Imbiribeira, Recife, maio de 1979 até hoje); 3)
do Skylab, caso de invasao de propriedade privada por 300 familias de baixa
renda, em que, inicialmente, foi utilizada forga particular e policial e depois
negociacao, formando-se entao, com os invasores, contrato de locagao do
solo invadido, permanecendo os invasores no local (Bairro de Casa Amarela,
Recife: julho de 1979); 4) da Vila Camponesa, caso de invasao de propriedade
publica federal e estadual (CHESF e CELPE) por 2 mil familias de baixa
renda, em area localizada sob fios de alta tensao, em que uma ac¢éao de
reintegracao de posse ainda esta pendente (Bairro do Curado, Recife,
novembro de 1979 até hoje); 5) .do Dendé, caso de invasao de terreno
pertencente a Prefeitura Municipal do Recife por 24 familias de baixa renda,
com tentativa de expulsao e ameaca de derrubada dos mocambos, estando
as medidas suspensas atualmente (Bairro dos Afogados, Recife: outubro
de 1979 até hoje)”.

3. Sobre as invasoes

Mesmo nao se defendendo — como nao defendemos — as invasoes,
nao podemos dizer sejam elas desprovidas de causa e, mais do que isto,
nao podemos pura e simplesmente reduzir a questao ao acicate da inveja,
como o fazia Adam Smith para justificar a necessidade de se manter o
aparato estatal como condicao de existéncia da prépria economia de
mercado. O encarecimento do solo, ao contrario, foi fruto de uma politica
deliberada, como se pode ver nesta passagem de Caio Mario da Silva
Pereira'®: “o Brasil atravessa presentemente uma fase de enorme
desenvolvimento do mercado imobili&rio. Acredito mesmo que jamais o imével
atraiu tanto. Os precos atingem niveis muito altos e, ndo obstante isso, 0s
langamentos de edificios de apartamentos (frequientissimos) encontram plena
receptividade. As construcoes sao levadas a bom termo e normalmente em
tempo curto. Os adquirentes nao faltam com as suas prestacgoes.
Presentemente, compra-se imovel para residéncia prépria, para revenda e
como investimento de boas perspectivas de futuro. Reina, assim, enorme

10 Condominio e incorporagées. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 367-368.
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otimismo no setor”. De acordo com Alvaro Pessoa'', jurista pés-graduado
em Yale, um dos objetivos do regime instalado no Brasil em 1964 era o
“estimulo a construcao civil, natural empregadora da mao-de-obra numerosa
e desqualificada. Esta, ficando ociosa em decorréncia da reorientagao da
economia que se ia proceder, constituia perigosa ameaca para a
funcionalidade do modelo. [...] Quando, afinal, aprendemos, ou pelo menos
quase, que nao se removem indiscriminadamente favelas e muito menos
pelos métodos iniciais, gragas aos trabalhos cientificos de Gilda Blank,
Licia Valadares e Janice Pearlman, muitas comunidades e familias
destrogcadas ja haviam pago altissimos precos. Em Vila Kennedy, por
exemplo, dois anos apods as remogoes, mais de 50% das familias haviam
sido abandonadas pelo chefe, elevando a niveis alarmantes a incidéncia de
prostituicao”. Dai se entende perfeitamente o fator axiolégico de legitimacao
da postura narrada por Jacques Tavora Alfonsin'?, no que se refere ao louvor
a especulacao imobiliaria em antigo julgado do Tribunal de Alcada
riograndense: “ha um voto prolatado em 26 de dezembro de 1982, na apelacao
civel 28711, distribuida a 12 Camara Civel do TARGS, que, embora
posteriormente reformado por forca de embargos infringentes interpostos
pelos réus apelantes, também parece desconsiderar a funcéo social da
propriedade como mateéria passivel de cogitacado judicial. Para negar
provimento a dita apela¢ao dos réus — multidao pobre que constituira uma
‘'vila de casas’ sobre 42 hectares de uma area situada na periferia de Canoas/
RS, a qual invocava em seu favor, entre outras coisas, a funcao social da
propriedade descumprida pelo estado de abandono da area possuida, afirmou
o referido voto: ‘inexiste mal algum na aquisicao de imével para esperar a
valorizacdo dele e depois negocia-lo. Todos fazem isto. E o investimento
cuja finalidade € o lucro ou a manutencao da expressao monetaria. Todos
especulam’. Cumpre antecipar-se, porém, como determinadas censuras
dirigidas a sentencas e acérdaos que se permitem buscar fundamentos
axiologicos para seus julgamentos, especialmente nos casos em que 0s
reus constituem um grande numero de pessoas pobres, traem um marco
categorial tedrico de interpretacao da realidade e da lei, para o qual disposicoes
como a do art. 5% da LICC, acima lembrado, nao alcangcam a minima
possibilidade de consideracao. O que tais censuras acusam de ‘metajuridico’,

11 O uso do solo em conflito- a visdo institucional. In: FALCAQ, Joaquim Arruda [org.]. Conflito de direito de propriedade
~ invasdes urbanas. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 199-200.

12 O acesso a terra como conteiido de direitos humanos fundamentais a alimentacao e a moradia. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 2003, p. 241-242.
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em todos os avancos que os julgados obtém no reconhecimento da eficacia
do principio da func¢ao social da propriedade, a elas proprias servem de
aviso, na exata proporcao em que, inconscientemente que seja, submetem-
se a valores extra ou até anti-juridicos do sistema econdémico dominante,
sem outra base ‘legal’ que nao a de uma ‘lei’ ja introjetada pelo intérprete
como ‘normal’ ou ‘natural’, do tipo ‘metacédigo’ verberado por F. Miiller”.
Querendo-se ou nao, o fato estd documentado: a consideracao da
especulacao imobiliaria como decorrente da natureza das coisas, a redugao
da questao social a um caso de policia, estas sao questoes metajuridicas
que, entretanto, ingressam no discurso do aresto para serem louvadas pelos
autores que chamam de panfletarios os que deles discordam. E, por outro
lado, no caso narrado pelo Procurador do Rio Grande do Sul por ultimo
citado, até mesmo no ambito da dogmatica civilistica o voto se mostrou
desbordante, pois é claro que o abandono, por simesmo, ja se mostra apto
a descaracterizar o exercicio de fato de qualquer dos poderes inerentes a
propriedade, isto €, o exercicio da posse. E, por outro lado, ndo existe,
mesmo para o classico Direito Civil, somente a modalidade de aquisicao
mediante o consentimento do proprietario. Como salienta Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira'®, “na aquisi¢ao originaria, ainda que haja, antes, esse
direito de outrem, o do aquirente ndo depende dele. E a despeito dele, em
vez de ser devido a ele”. E, dentre elas, consoante Adroaldo Furtado Fabricio'™,
“a usucapiao assume particular importancia. No Brasil, em especial, duas
raz0es concorrem para acentuar essa importancia. Uma, de carater histérico-
geogréafico, relaciona-se a grande extensdo do territério e & epoca
relativamente recente de sua ocupacao, de tal sorte que a estrutura fundiaria
ainda nao se definiu por inteiro e bem longe esta da seguranca e estabilizacao
que alcangou em paises de modesto territério e ocupagao milenar. Outra,
de ordem juridica, pois o sistema registral imobiliario em vigor, a parte as
notorias deficiéncias de execugao, prende-se a um principio de causalidade
e nao de abstragao: dai que a ‘fé publica’ oriunda do registro é sempre
relativa, e a ele se podem opor, com certo desembaraco, as mais variadas
alegacoes — 0 que nao ocorre em sistemas registrais abstratos, de modelo
alemao, onde escassas sao as objecdes a priorioponiveis a cartula. Mesmo
em condigOes outras, a usucapiao é instituto necessario a seguranga das
relagdes juridicas, exatamente como a prescri¢ao liberatéria, no sentido e

13 Alienagao da coisa litigiosa. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 67.
14 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, v. 8, t. 3, p- 536.
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na medida em que evita a perpetuacao de situagcoes de pendéncia e de
duvida. De resto, se a usucapiao esta justificada objetivamente por essa
contribuicéo a certeza das relacées juridicas, nao € menos certo que, de
um ponto de vista subjetivista, ela se legitima na idéia de recompensa a
determinacéo e a utilidade social de quem possui, e da eventual punicao a
inércia do proprietério”. E de se observar, ainda em relacdo a aquisicao
originaria da propriedade por usucapiao, que esta passa a assumir, em
determinados diplomas — caso do Estatuto da Cidade -, um carater de
instrumento de ordenacao do espaco urbano, como salientado por Francisco
Loureiro': “o usucapiao individual tem a finalidade precipua de regularizagao
fundiaria da populagcao de baixa renda e de explicitar pontos duvidosos da
figura prevista no artigo 183 da Constituicao Federal. Ja ao usucapiao coletivo
incumbe dupla tarefa: nao so regularizar a situagao fundiaria, mas permitir a
urbanizacao de areas ocupadas por populacao de baixa renda, alterando o
perfil socialmente indesejavel de determinados nucleos habitacionais urbanos”.
Este carater diferenciado da usucapiao urbanistica em face da tradicional é
vislumbrado por Silvio de Salvo Venosa'®: “o usucapiente nao podera ser
proprietario de outro imével, urbano ou rural, em qualquer local do territério
nacional”. Também assim a usucapiao especial agraria, consoante se pode
verificar na obra de Armando Roberto Bezerra Leite'”: “a usucapiao especial
apresenta quatro ijetivos essenciais: constituir e consolidar a pequena
propriedade rural; fixar o ruricola; aumentar a producao e diminuir as tensoes
sociais no campo”. Tércio Sampaio Ferraz Junior'® traz alguns exemplos
notaveis desta postura voltada exclusivamente a reduzir o acesso a terra a
demanda solvente: “a questao se torna um problema de forga: ‘com o
processo de abertura, o cara ganha o direito de falar mais grosso’ (Diretor
do Programa Especial da Secretaria de Habitacédo). ‘Veja so: ninguém vai
derrubar uma casa com gente dentro. E uma defesa. Eles ndo tém dinheiro
para pagar advogado’ (Delegado-chefe da Divisao de Operag¢des da SSPE).
[...] Diz o Diretor do Programa Especial da Secretaria da Habitacao: ‘nao se
pode apoiar invasoes, porque é problema de seguranca publica...¢ uma
excrescéncia, do ponto de vista social, os latifundios urbanos...a tensao do
conflito forcou o acordo™. Aabertura a que se refere a autoridade, a proposito,

15 Usucapido individual e coletivo no Estatuto da Cidade. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 3,n.9, 29,
jan/mar 2002.

16 Direito Ciwvil. Sao Paulo: Atlas, 2002, v. 5, p. 200.

17 Usucapiao ordindria e usucapido especial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 98.

18 op. cit., p. 122-123.
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diz respeito ao periodo da Presidéncia do General Joao Baptista de Oliveira
Figueiredo, que sucedeu a revogacao do Ato Institucional n® 5 e principiou o
processo de anistia aos que eram desafetos do regime instaurado em 1964.
Alvaro Pessoa'® refere também que “o processo de abertura e a necessidade
dos votos populares alterou a forma de procedimento das autoridades. E
significativo o depoimento do Coordenador do Programa de Recuperacéo de
Favelas da Secretaria de Habitagao: ‘nossa politica atual € diferente da do
governo anterior. Nos temos interesse em deixa-los onde estao e oferecer
melhores condigbes de vida’'. ‘Agora os votos vao para a oposicao. Para
essa turma que se aproveita dos pobres. O que mais me revolta € o fato da
esquerda usufruir das vantagens ao invés do Governo’ (Proprietario da area
invadida — Caso Skylab).” . E existem algumas situagdes concernentes a
moradia que vém a extrapolar a prépria questao das invasoes. Guilherme
José Purvin de Figueiredo® recorda que “nos grandes nucleos urbanos —e
aqui nos ateremos aos exemplos da Grande Sao Paulo — as areas de
mananciais por muitos anos resistiram a ocupagao humana por se
encontrarem ainda afastadas dos limites periféricos do meio ambiente urbano.
Assim, até o inicio da década de 1970, os arredores das represas Billings e
Guarapiranga eram areas verdes bastante atraentes e ocupadas apenas por
algumas poucas residéncias — casas de campo relativamente luxuosas e
que tinham certo interesse em promover a protecao desses ambientes. O
crescimento da populagao e das desigualdades sociais durante os ultimos
trinta anos na cidade, aliado a uma retumbante ineficiéncia dos Poderes
Publicos Municipais, contudo, modificou radicalmente o quadro original. Hoje,
imensas areas de protegcdo de mananciais de aguas estao ocupadas por
favelas. A vegetacao escasseia. Os dejetos domésticos correm a céu aberto
em valas e, como nos adverte Luis Paulo Sirvinskas, ‘a descarga de esgoto
domeéstico e de efluente industrial sem tratamento e a disposicao de residuos
solidos nos cursos de agua e nos mananciais vem comprometendo, cada
vez mais, a qualidade dos recursos hidricos, dificultando e acarretando custos
crescentes para atender aos objetivos do fornecimento de agua de boa
qualidade’. Barracos e casas de alvenaria sem alicerces pendem dos
barrancos e estao sujeitos a desmoronamento durante as chuvas. A violéncia
grassa em razao da absoluta falta de perspectiva de conquista de condi¢cdes
dignas de vida para a populacgéo local. Enfim, temos um quadro de completa

19 op. cit.p. 210-211.
20 A propriedade no Direito Ambiental. Sao Paulo: ADCOAS/IBAP/APRODAB, 2004, p. 249.

384



Ricardo Anténio Lucas Camargo

degradacao social e ambiental. Como é sabido, a ocupagao humana nas
areas de mananciais decorre da criagao de loteamentos clandestinos. Ou
seja, a populagao que acorre a essas areas muitas vezes desconhece que
essas areas nao podem ser urbanizadas”. Agora, reconhecida a existéncia
do fato, poderia vir a seguinte observacao: a de que mesmo sendo a
especulagao imobiliaria uma realidade, caracterizadora de uso anti-social
da propriedade, sua desconsideragao se impoe a quantos nao queiram que
os inimigos da lei, da ordem e da natureza das coisas tenham razao, com o
que so os “esquerdistas engajados” e os “inocentes uteis” podem continuar
a discutir isto. Entretanto, esta obje¢cao tem o0 mesmo sabor daquela que
fez com que a Inquisicao nao permitisse a Galileu provar, mediante o
telescopio, que a Terra girava em torno do Sol, com o que se verifica que nao
se tem, verdadeiramente, uma objecao, mas um argumentum ab utile, uma
das falacias nao formais mais empregadas para se ganhar uma discussao a
falta de argumentos mais consistentes. Mas, admitindo que seja valida a
objecao, fica complicado aceita-la, quando se vé um sincero defensor do
latifundio como Augusto Zenun?' afirmar que “a fisionomia fundiaria, em termos
de distribuicao de terras, apresenta-se, no Brasil, com algumas
desproporgoes, porque uns poucos dominam grandes areas sem cultiva-
las, as quais sao conservadas para fins especulativos, tornando a terra
verdadeira mercadoria, [...] Abalburdia reinante nos estudos apresentados
por ilustres tratadistas tem sua procedéncia no desconhecimento da realidade
brasileira, quando investem contra os latifundios, condenam os minifundios,
ressaltam a propriedade familiar, para, a seguir, desfazerem cada uma dessas
categorias. Para nos, toda propriedade € boa e respeitavel, pouco importando
sua area, desde que se apresente bem explorada, atendendo ao
chamamento da fungao social — e é isto que constitui sustentagao ao
desenvolvimento”. O ruralista Carlos Roberto Martins Brasil®? reconhece que
“é sabido que a grande propriedade e a propriedade mal explorada nao sao
agregadoras de grandes contingentes de mao de obra”. Afranio de Carvalho®,
ao verberar a tentativa de Ruy Barbosa instituir entre nés o Registro Torrens,
diz que “a circulagao rapida, facil, instantanea da terra, como se fora apenas
um valor de bolsa, consideracao primacial do sistema que se sobrepde a
qualquer outra, nao mais constitui um ideal da legislacao, que, ao contrario,
procura balancea-la com a conveniéncia de estabilizagao dos ruralistas em

21 Legislagdo agraria e sua aplicagdo. Rio de Janeiro: Forense, 1970, p. 16-18 — grifamos.
22 Reforma agrdria — mistificagdo e realidade. Porto Alegre: GENBS, 1987, p. 35.
23 Op.cit., p.477.

385



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

A

suas glebas em beneficio da producao econémica. Amobilizagao excessiva
do valor territorial por titulo que pode ser transmitido de mao em mao deixou
de ser uma aspiracao louvavel para tranformar-se num perigo evitavel, visto
como o que convém é precisamente a permanéncia da terra nas maos
daqueles que sabem trabalha-la e conserva-la’. Silvio de Salvo Venosa?,
mesmo considerando a propriedade decorréncia da natureza humana, diz,
com todas as letras: “bem nao utilizado ou mal utilizado é constante motivo
de inquietacao social. A ma utilizacao da terra e do espago urbano gera
violéncia”. Paulo Torminn Borges?®, quando fala na usucapiao pro labore, vai
a pontos que nao seriam nem sonhados pelos adjetivados de panfletarios,
sustentando que “a terra ocupada por quem nao € dono nem a ocupa por
titulo advindo do dono é terra abandonada pelo proprietario. E a humanidade,
faminta, ndo pode tolerar mais imovel rural afastado dos caminhos da
produtividade”. Outro entusiasta do Movimento de 1964, M. Linhares de
Lacerda®* chega a afirmar que “terra ociosa, por agao ou omisséo do
proprietario, sem se cogitar de sua extensao (latifundio ou minifundio), é
terra de uso ilegal. E verdade que algumas extensdes territoriais, em virtude
de circunstancias especiais, apesar de apropriadas para a producgao rural,
podem conservar-se ociosas quanto a este destino, mas isto s6 acontecera
quando a ociosidade da terra represente um concurso mais valioso para o
bem-estar social ou bem comum”. Aproxima-se tal concepcao do exercicio
de fato das prerrogativas inerentes a propriedade, isto é, da posse, daquela
adotada por Saleilles no inicio do século XX, e que foi desta forma refutada
por Adroaldo Furtado Fabricio?’: “pode-se ser auténtico possuidor sem explorar
economicamente a coisa, seja por nao prestar-se a mesma a tal finalidade,
seja por nao ser esse o interesse do possuidor, mas outro (afetivo ou estético,
por exemplo)”. O eminente Professor Titular da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, neste particular, pressupds, com certeza, que utilizagéo
econdmica, na visao do civilista francés, traduziria, necessariamente, a
condi¢ao de bem de producéo, quando a utilizacao do imével como bem de
consumo também se traduz como uma destinagdo econémica. Veja-se que
a fundamentacao da propriedade posta por Clévis Bevilacqua® é justamente

24 Op. cit., p. 152. ;

25 O iméwel rural e seus problemas juridicos. Sao Paulo: Pré-Livro, 1976, p. 24-25.

26 Tratado das terras do Brasil. Rio de Janeiro: Alba, [s/d], p. 72. E isto é dito— para que néo fiquem didvidas suore a posigio
ideol6gica do autor que ora transcrevemos — depois de afirmada, com todas as letras, a missic di+ L.a dcsempenhads seios
militares e udenistas: “a luta anticomunista, no Brasil € e deve ser antes de tu.o uiua batalha ideoi6gica contra o
materialismo” (p.61).

27 Op. cit. p. 381, nota 15.

28 Direito das coisas. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941. v. 1, p. 130.
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enfatizando o uso enquanto bem de consumo: “o verdadeiro fundamento da
propriedade € o instinto de conservacgao, que leva a criatura humana a se
apoderar das coisas que |lhe servem, a principio, para satisfazer a fome e,
depois, as multiplas necessidades de ordem fisica e moral”. Mas, de qualquer
sorte, pensamos haver demonstrado que a admissao do fato da especulacao
como uso anti-social da propriedade nao esta interditada a quem nao tenha
quaisquer simpatias por partidos de “esquerda”.

Note-se que, muitas vezes, quando se trata destas questdes
concernentes a possessorias envolvendo invasoes, os debates travados pelos
terceiros aos processos refogem a prépria questdao central, isto é, a
comprovacgao do efetivo exercicio de posse. O classico Lafayette Rodrigues
Pereira® recorda, insistentemente, que “o dominio e a posse sdao duas
entidades radicalmente diferentes”. A posse decorre do fato, como alias,
observa Adroaldo Furtado Fabricio®, com apoio em Savigny: “0 que
caracteriza a posse € o prescindir, para torna-la digna de protec¢ao juridica,
se corresponde ou nao a existéncia de um direito”. O dominio, no que tange
aos bens imoveis, decorre somente do titulo juridico, devidamente registrado,
justamente pelo seu carater de restricao aos direitos de terceiros. J& aos
tempos das Ordenacgodes, dizia Lafayette Rodrigues Pereira®': “a nossa lei,
porém, é absoluta; declara o dominio insubsistente em relacao a quaisquer
terceiros, antes do registro. Se nao ha dominio contra terceiros, ndo o ha
entre os contratantes”. Afranio de Carvalho*, ao tratar da essencialidade do
registro imobiliario, observou acerca da isencao deste, que fora instituida
por diploma de 1864, em relacao a transmissao mortis causa e atos judiciais:
“nesse regime, nenhum adquirente podia sentir-se seguro de sua aquisicao,
pois muita vez se abria no curso de direito uma encruzilhada, em que ele
era conduzido, a direita, pelo titular legitimo, e, a esquerda, pela variante
das transmissdes causa mortis e dos atos judiciais, por outro ilegitimo,
sem que em certo negécio o interessado tivesse meio de distinguir a sua
ilegitimidade, dada a cobertura formal da documentacao”. Esta situagao
parece ter contribuido sensivelmente para que verificasse, corriqueiramente,
a presenca de irregularidades e duvidas no que tange a regularizagao da
propriedade de iméveis, como salientado por Paulo Cezar Pinheiro Carneiro®.

29 Direito das coisas. Rio de Janeiro: Rio, 1977, p. 91, nota 40.

30 Op. cit., p. 378; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. A posse e a propriedade no novo Cédigo Civil. Revista de Direito
Privado. Sao Paulo, v. 4, n. 15, p. 18, jul/set 2003.

310p.cit., p. 177.

32 Registro de iméveis. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 287-288.

33 Comentdrios ao Cédigo de Processo Ciwil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, v.9t, 1, p 85.
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Atualmente, parece a expressdo adotada por Wilson de Souza Campos
Batalha® traduzir consenso: “a preocupacao fundamental do registro
imobiliario tem sido, em nosso pais, assegurar a certeza e a publicidade
das transferéncias imobiliarias, sob quaisquer titulos, de molde a manter a
continuidade registraria do dominio”. Note-se que, no que diz respeito as
politicas de regularizagéo fundiaria, a questao do registro aparece como um
ponto de estrangulamento, removivel somente mediante a adog¢ao de
expedientes de concertagdo, como observa Edésio Fernandes®: “se, por
um lado, existem os cartorios que se recusam a se envolver nos processos
de regularizacao, por outro existe a falta de compreensao das prefeituras de
que é fundamental a presencga dos cartérios no processo de regularizagao e
de que, nesse sentido, é preciso que avancemos com a formagao de
parcerias”.

4. Posse direta e posse indireta

Claro que a dogmatica civilistica admite tanto a posse direta como a
posse indireta como tutelaveis pela via possessoria. Entretanto, como observa
o0 insuspeito José Carlos Moreira Alves®, “a posse indireta pressupGe sempre
a existéncia de posse direta, pois 0 possuidor direto € mediador da posse do
possuidor indireto, razao por que a doutrina germanica, por vezes, o denomina
Besitzmittler”. Isto significa, por outras palavras, que nao pode o proprietario
que simplesmente tenha deixado o terreno sem qualquer utilizagao fazer uso
da tutela possessoria. Mas o problema nao se mostra de tao facil solucao,
como aparenta. Quando o proprietario resolve constituir uma reserva particular
de preservacao natural, nao estara ele exercendo uma das prerrogativas
inerentes ao direito de propriedade — o direito de disposi¢ao — e, portanto, nao
estara exercendo posse? Embora estejamos a dizer uma obviedade aparente,
observa-se, aqui, um exemplo claro de como a matéria probatéria, em sede
do exame da dindmica do exercicio dos direitos reais, é que, realmente, assume
importancia e, por isto mesmo, hao que se ter como temerarios o0s juizos que
se fagam acerca do acerto ou erro das decisdes no que diz respeito a posse,
a nao ser que se os faga em sede de apriorismos. Fabio Maria de Mattia®,
outrossim, embora voltando seu estudo aos direitos de vizinhanga, aponta

34 Comentdrios a lei dos registros puiblicos. Rio de Janeiro: Forense, 194, p. 463; CENEVIVA, Walter. Lei dos registros piiblicos
comentada. Sao Paulo: Saraiva, 1979, p. 344; LOUREIRO, Waldemar. Registro de propriedade imével. Rio de Janeiro:
Revista Forense, 1952, p. 26.

35Op.cit, p. 255.

36 Posse. Rio de Janeiro: Forense, 1990, v. 2, t. 1, p. 465.

37 Direito de vizinhanca'e a utilizagao da propriedade imével. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 255.
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para as dificuldades inerentes a caracterizacao juridica do uso da propriedade
imoével, sobretudo porque — diz, com apoio em Silvio Rodrigues — “a doutrina
nao se satisfaz em circunscrever a idéia de abuso de direito aos casos de
dolo, equiparando os atos emulativos aos abusivos. Viu seu progresso,
entendeu ser abusivo nao s6 o ato em que dolosamente visa 0 agente a
causar um dano a outrem, como também aqueles em que tal dano é causado
em virtude do titular exercer seu direito de maneira inconsiderada, irregular,
em desacordo com sua finalidade social”’. Seria, talvez, de se acusar de
“panfletaria” ou “esquerdizante” esta tese defendida em 1976 na tradicional
Faculdade do Largo Sao Francisco, em plena vigéncia do Ato Institucional n®
5? Talvez mereca tal pecha, também, Clévis Bevilacqua®, ao dizer que “o
interesse social, quando em conflito com o individual, deve prevalecer porque
a sociedade € o meio em que 0 homem vive; nao ha homem fora da sociedade”.
Ou ainda Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e Silmara Juny de Abreu
Chinelato e Almeida®, que, um pouco antes de invocarem em seu prol a
autoridade de Carlos Alberto Bittar para verberarem as invasoes de terras,
ofertam ao conceito de propriedade produtiva — caracterizacao que imunizaria,
em tese, o imovel a desapropriagcao com titulos da divida publica para fins de
reforma agraria — a seguinte interpretacao: “propriedade produtiva ndo é a que
produz no interesse exclusivo e particular do proprietario. A producéo ha de
atender aos interesses da coletividade, ha de ser feita de forma solidarista, na
feliz expressdo de Gustavo Tepedino. Se ela tiver cunho especulativo, ndo
atendera sua funcao social, podendo ser desapropriada”. Ou Carlos
Maximiliano*, que disse, expressamente, acerca do uso dos bens de raiz: “o
egoismo é temperado; porque além do uso normal se toma em apreco a
necessidade social. O dano, portanto, € relativo a nogéo de excesso; deve
aprecar-se de acordo com os usos locais; a situagao e a natureza dos imoveis”.
Recorde-se, acerca do autor por ultimo transcrito, que figurou dentre os que,
no Supremo Tribunal Federal, entenderam que a gravidez de prisioneira politica
nao era empecilho a sua extradicao, como estrangeira perigosa ao interesse
nacional*', com o que também se mostra, aqui, ndo estar proibida aos que
nao esposem posturas “esquerdizantes” a adog¢ao de qualquer posicionamento
que nao seja o de reconhecer a condi¢cao de déspota ilimitado a quem esteja
investido na condigcao de proprietario imobiliario.

38 Op.cit., p. 130.

39 Propriedade e posse: uma releitura dos ancestrais institutos. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 4, n.
14, p. 94, abr/jun 2003. '

40Condominio - terras, apartamentos e andares perante o Direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1944, p. 81-82.

41 Habeas Corpus 26.155/R]. Relator: Min. Bento de Faria. J. em 17 jun 1936.
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5. Morte dos sem-teto

v Se o prego da manutenga@o do carater sagrado e inviolavel da
propriedade imobiliria for a morte dos sem-teto, sera, para os que sustentam
tais posicoes, um prego até muito barato, porque, afinal de contas, dai
decorrera a segurancga dos “homens de bem™?, dando-se uma extensao aos
conceitos de legitima defesa da posse e desfor¢o incontinenti que néao é
aceita pela doutrina mais ortodoxa. A explicacao para a consideragao do
preco barato, efetivamente, pode deitar raizes nas teses smithianas da
acumulagao primitiva do capital, assim expostas por Antonio José Avelas
Nunes*®: “sendo todos os homens iguais, acumulam e enriquecem 0s que
sejam trabalhadores (industriosos), poupados (parcimoniosos) e inteligentes;
estao condenados a ser pobres 0s que sa0 preguicosos, perdularios e
incapazes (pouco inteligentes). E esta teoria smithiana da ‘previous
accumulation’ [...] serviria depois para ‘explicar as desigualdades que o
capitalismo industrial acentuou, glorificando os vencedores e degradando
os perdedores e pobres, que nao merecem qualquer piedade (a mendicidade
foi mesmo considerada um delito punido pelo Estado, e muitos milhares de
‘mendigos’ e ‘vagabundos’ foram executados pelo ‘crime’ de serem pobres
e, por isso, socialmente perigosos)”. Nao se pode esquecer que a palavra
inglesa “loser” — perdedor, fracassado -, nos EUA, especialmente, constitui
um labéu de desprezo que se langa ao individuo. O saudoso Desembargador
Celso Gaiger* narra um fato que mostra, efetivamente, a questao do preco
que se considera barato diante do sacrario da propriedade: “participando de
um Curso sobre Agoes Possessorias em Goiania, promovido com apoio da
Faculdade de Direito, resolveram os participantes acompanhar a audiéncia
de justificagao liminar em agcao de manutencao de posse promovida por
diversas familias de posseiros contra um grande proprietario-advogado e
que seria realizada na semana do Curso na Comarca de Goias Velho; antes
da audiéncia, a surpresa pela informacgao de que a parte ré seqiestrara um
dos casais autores, levando-os ao seu escritorio e proibindo o contato com
seus advogados; o juiz vacilou em tomar as providéncias requeridas,
concordando, porém, em ir até o escritério do advogado, localizado ao lado
do Férum, persuadindo o referido casal — pessoas idosas e simples —a nao

42 SCHELR Diogo. A chantagem das ruas. Veja. Sao Paulo, v. 37,n.1.869, p. 51, 12set. 2004.

43 Neoliberalismo e direitos humanos. Revista Trimestral de Direito Ciwil. Rio de Janeiro, v. 3n. 11, p. 16, jul/t 2002.

44 O advogado e a violéncia - violéncia urbana e violéncia rural - eliminagéo da violéncia no campo, s6 com mudangas
profundas na estrutura fundiéria. In: CONFERENCIA NACIONAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL,
122, Anais. Porto Alegre: 1988, p. 250-251.
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assistirem a audiéncia, ficando, assim, liberadas do constrangimento a que
foram submetidas, sem qualquer consequiéncia para o autor da violéncia.
Durante a audiéncia as portas e janelas do saldo do Juri —onde a mesma se
realizou — estavam guarnecidas por pistoleiros, ostensivamente armados, e
diante do protesto dos advogados dos posseiros, o Juiz informou que se
tratava de policiais, por ele requisitados para garantir a ‘ordem’; no decurso
da audiéncia, na inquiricdo de uma testemunha dos AA., perguntada esta
se o tratorista invasor da area de posse nao se fazia acompanhar de jagungos
armados, o Juiz, observando que nao se tratava de jaguncos, mas de
segurancas, indeferiu a pergunta sob o fundamento de que la todos andam
armados e que, portanto, esta circunstancia nao caracterizaria a suposta
violéncia”. Outrossim, temos de mostrar a ortodoxia do pensamento que
estamos a exteriorizar acerca dos atos prépria mano de defesa da posse:
Orlando Gomes*®, por exemplo, ensina que “em carater excepcional, admite-
se a autodefesa, quando a agressao a posse se realiza em circunstancias
que exigem pronta, enérgica e imediata repulsa”. Sobre o direito de
autodefesa, diz Maria Helena Diniz*¢: “o possuidor molestado, seja ele direto
ou indireto, pode reagir, pessoalmente ou por sua prépria forga, contra o
turbador, desde que tal reacao seja incontinenti ou sem demora, e se dirija
contra ato turbativo real e atual, mediante 0 emprego de meios estritamente
necessarios para manter-se na posse (CC, arts. 1.210, § 1¢,e 188, ). Essa
autodefesa so pode ser exercida contra o proprio autor da turbagao, e nao
contra terceiros”. Tito Fulgéncio*’, depois de afirmar que “dada a iminéncia
do perigo e a impossibilidade de a justica intervir para proteger a posse
turbada, deve reconhecer-se licita a defesa privada, que, substituindo-se por
um instante a publica acao da lei, impede que a violéncia prevaleca sobre o
direito”, lanca logo a adverténcia de que “a autodefesa destina-se
precisamente a evitar o mal da violacao do direito, e nao pode ser
transformada em instrumento de violagao de direito alheio”. Pontes de
Miranda“*® também se pronuncia deste modo: “em regra, porém, a resisténcia
(em caso de turbacas) cu o desforgo (caso de esbulho) — a defesa, em
suma, ha de execular-se asinha, ex continenti, non ex intervallo’. Washington
de Barros Monteiro*® pdoe nestes termos seu alerta: “essa defesa,

45 op. cit., p. 77 — grifamos.

46 Curso de Direito Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002, v. 4, p. 77.

47 Da posse e das agoes possessérias. Rio de Janeiro: Forense, 1978, v. 1, p. 144-145.
48 Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, t. 10, p. 348.

49 Curso de Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1970, v. 3, p. 59.
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excepcionalmente concedida ao particular, deve ser exercida com presteza
ex continenti, non ex intervallo. Se o possuidor se mostra moroso, tardio,
preferivel se torna se socorra das vias judiciais, ao invés de lancar mao de
recursos que podem ser fonte de atritos e de lutas. Como bem disse o
Ministro Orosimbo Nonato, a forca empregada extemporaneamente reveste
carater de vinganca privada, inimiga do Direito”. J. M. Carvalho Santos®
assim se posiciona: “é preciso ter em vista que, se o intervalo € grande, ja
ndo ha mais necessidade nem vantagem em se tolerar ainda o desforco,
que quase sempre provoca conflitos e perturbacoes da ordem geral”. Lafayette
Rodrigues Pereira®', mesmo escrevendo antes de entrar em vigor o Codigo
Civil de 1916, comentando a Ordenacao Livro 4, T. 58, § 2, assim poe o seu
ensinamento, apos falar a respeito da atualidade da agressao como
indispensavel ao exercicio do direito de desforgo: “por incompativel com as
teses da nossa Constituicao politica, nao prevalece mais a distingcao que
fazia a citada Ordenacao entre pessoas de pequena condicao e fidalgos e
cavalheiros para dar a estes maior espaco para o desfor¢o”. Este dado é de
sertomado em considera¢ao a cada vez que se toma como menos grave do
que as invasoes a criagao de loteamentos informais de alto luxo ou a erecao
de barreiras contra vistorias por 6érgaos publicos competentes para tanto.
Como se vé, ndo estamos discordando do pensamento exposto por Lenine
Nequete® no sentido de que “repelir pela forca uma turbagdo causada a
posse nao é exercer um ato violento de posse; porque, ao fazé-lo, ao repelir
a violéncia, ao impor o respeito a minha posse, nao usei senao um direito”.
Estamos, apenas, buscando demonstrar que a defesa propria manoda posse
deve ser entendida como excec¢ao e, como tal, deve ser considerada
autorizada em termos restritivos e ndo em termos latissimos, dentro da
classica regra de hermenéutica: “como € uma excecao aos modos normais
de defesa e garantia, ele tem que ser entendido em termos restritos e
definidos™?.

Ja tivemos a oportunidade de, mais de uma vez, ouvir de pessoas
“de bem” a assertiva segundo a qual os autores da morte de menores que
dormiam nas proximidades da Igreja da Candelaria, no Rio de Janeiro,
mereciam uma medalha, porque os mortos ndo cresceriam e nao se tornariam

50 Cédigo Civil brasileiro interpretado, principalmente do ponto de vista prético. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1976, v. 7, p-
141.

51 Op.cit., p. 9, nota 44.

52 Da prescrigao aquisitiva — usucapido. Porto Alegre: Sulina, 1970, p-109.
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0s perigosos bandidos do morro...0 advogado Carlos Roberto Schlesinger>
faz o seguinte comentario a postura da qual esta é detalhamento: “temos a
opiniao popular de que ‘bandido ndo merece direitos humanos’, ‘onde estao
os direitos humanos das vitimas?’, além do clamor ignorante pela pena de
morte como forma unica de satisfacao a sociedade quanto aos crimes
praticados por aqueles a quem se pretende assassinar sob o manto da
legalidade. No caso do Brasil, isto parece ainda mais claro, quando a clientela
das Comissdes de Direitos Humanos, sejam da OAB ou de outras entidades
civis, € composta de grande maioria de presidiarios, sem assisténcia judiciaria
ou com assisténcia deficiente. Isto nao quer dizer sejam eles privilegiados,
mas sim, ao contrario, de que eles sao os despossuidos de direitos no
momento da intervengcao; o que € importante é que nao se confunda a
assisténcia a quem teve os seus direitos violados, seja ele presidiario,
paciente de repressao psiquiatrica ou exilado politico, com a concordancia
com a pratica do crime”. Assim nos pronunciamos em evento realizado na
Guatemala em 1997: “pode-se aplicar tanto ao migrante como a sua
descendéncia o raciocinio desenvolvido por Celso Lafer a partir de Hannah
Arendt para os refugiados: a perda dos lares, do trabalho, retirou-lhes o
lugar no mundo e, pois, tém afetada a sua prépria condicao humana. Nao se
trata, pura e simplesmente, pois, de punir os malfeitores para infundir terror
em quantos pretendam rebelar-se contra a mais que perfeita estrutura de
poder consagrada pela ordem natural das coisas, cuja expressao maxima e
o mercado. Os malfeitores, antes apavorados, passam a reagir, com o0 que
0s responsaveis pela seguranca dos homens de bem, além de se engajarem
na guerra contra eles, passam a fazer vitimas inocentes, a fim de mostrarem
o poderio do aparelho repressivo do Estado. O ataque a pessoas
independentemente da conduta - melhor ainda se forem inocentes e/ou
inofensivas -, apenas por se enquadrarem num determinado esterettipo como
apto a caracteriza-las como um inimigo objetivo, mostra-se fundamental a
manutencao de qualquer dominacgao totalitaria. E quando se fala em
dominacao totalitaria, tem-se em vista ndo apenas o exercicio do poder
estatal, como também o do préprio poder econémico privado, cuja forga
para dobrar aquele nao pode ser ignorada em absoluto. Esta visao, consoante
Ela Wiecko Volkmer de Castilho, ndo contradiz em nada os supostos do
Estado liberal, ja que este é onipotente, desde que respeite e preserve a

54 A defesa dos direitos humanos no plano internacional - as associagdes de advogados - soberania nacional e direitos
humanos. In: CONFERENCIA NACIONAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 12%. Anais. Porto
Alegre: 1988, p. 645.
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liberdade de empresa e a propriedade privada. Alids, somente € possivel a
sobrevivéncia de um liberalismo econdmico em toda sua plenitude quando a
atuagao do poder econémico privado nao encontre qualquer tipo de oposicao
razoavel. Hayek nao hesita em dizer que considerar quaisquer formas de
pensar que nao se enquadrem no ideario liberista por ele sustentado como
pura e simplesmente inferiores constitui condi¢ao indispensavel a sobreviéncia
da sociedade. A rebeliao dos excluidos atraves da acao tipificada como
criminosa, em que pese o clima de inseguranga que efetivamente cria, serve
paradoxalmente ao desiderato do titular do poder econémico privado, no
sentido de se criar o clima para se aceitar como algo natural as arbitrariedades
perpetradas pelos Poderes Publicos, para se considerar como um verdadeiro
crime de lesa-Divindade manifestar qualquer tipo de oposicao ao Estado
benfazejo, mesmo que esteja desbordando dos limites juridicamente
estabelecidos. De outra parte, o terror instalado implica a possibilidade de
se anular qualquer poder de negociagcao daqueles que dependem do titular
do poder de controle sobre os bens de producgao, o que implica a redugao
mais confortavel de um dos fatores do custo de producgao: o salario. Este
mesmo terror passa a ser, inclusive, convertido em fonte de lucros, pois
proliferam, prestando servico inclusive ao préprio Estado, as empresas
privadas de seguranca e a industria armamentista - também em maos de
particulares -. Herbert Marcuse, a este respeito, observa que seria contrario
a propria légica do sistema voltado a disciplinar a natureza em prol do egoismo
dos titulares do poder econdmico nao considerar os demais individuos como
integrantes de uma massa que s6 poderia ser considerada como um meio
para possibilitar-lhes a aquisi¢cao de bens de consumo e dos confortos da
técnica. Embora o terror sirva a exclusado, ndo se pode negar a capacidade
de, dentro do proprio capitalismo, fazerem-se 0s necessérios sacrificios
aos desejos da massa para que ele se salve. Assim, a principio, o Judiciario
esta aberto a todos, pondo o Estado, inclusive, a disposicao dos excluidos,
quando violados em seus direitos, a assisténcia judiciaria, para evitar que a
rebeliao termine por ultrapassar os limites necessarios a fundamentacao

da manutengao do sistema, com o que o sonho marxista de que o sistema
seja destruido por quem nele esteja inserido se esboroa. Deixar a criagao
de empregos e a fixacao de salarios pode, a longo prazo, diminuir o mercado
consumidor e, assim, retardar o retorno do investimento. O éxodo rural, por
seu turno, mostra-se determinante nao s6 da baixa salarial como também
do aumento de consumidores virtuais sem poder aquisitivo, diminuindo a
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producao agricola pela falta de bragos no campo e contribuindo para a
escassez dos produtos alimenticios, conseqlientemente, para a alta dos
precos respectivos. O excesso de contingente populacional, outrossim, se
possibilita, por um lado, a formagao de um exército de reserva que permite
manter os salarios baixos, por outro, pode ser apto a tornar a massa
insuscetivel de contengcao, com o0 que passa o planejamento familiar a
desempenhar um papel importante para evitar que o sistema chegue a
insuportabilidade. A exploragao irracional e predatoria dos recursos naturais,
a comprometer a qualidade de vida dos seres humanos, nao deixa de ter
suas consequéncias prejudiciais quanto ao turismo e ao desaparecimento
da propria matéria-prima que possibilita o préprio exercicio da atividade
econdmica. A auséncia de politicas publicas do desenvolvimento regional,
de eliminacao de causas conducentes a migracao forgada, coloca-se como
uma das principais causas de exclusao da cidadania, com o que se entende
ir além do campo da mera declaragao de principio a inscrigao no art. 170.
VI, da Constituicao brasileira de 1988 do dever de se promover a redugao
das desigualdades regionais™®.

6. Rebelidao dos “excluidos™

Alguns esclarecimentos se fazem necessarios, antes que resolvam
“mandar prender os suspeitos de costume”. Quando falamos na rebeliao
dos excluidos mediante a agcao definida em lei como crime, nao estamos a
perpetrar o reducionismo comum de que a origem do delito se encontra na
condicao social - porque isto implicaria ignorar que beneficiarios do sistema
também cometem crimes, por um lado, e, por outro, implicaria langar a falsa
premissa de que a condig¢ao social € determinante da culpabilidade -, mas
sim na inexisténcia de qualquer motivo para que os excluidos nao pratiquem
qualquer acao que se mostre antagdnica a uma sociedade que desde logo
se lhes declara hostil. Os fatos descritos por Ricardo César Pereira Lira®®
falam por si: “(a) a par do crescimento vegetativo, que, alias, em alguns
paises, inclusive no nosso, nao se vem elevando no mesmo gradiente de
outrora, ocorre um significativo incremento da populagao urbana, em
decorréncia da industrializagao; (b) a falta de uma politica habitacional faz
com que o assentamento dessa populagao nas cidades se processe de
maneira inteiramente desordenada, sem qualquer planejamento e

55 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Ordem juridico-econémica e trabalho. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1998,
p. 101-104.
56 Op. cit., p. 265.
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racionalidade; (c) o assentamento nao € somente desordenado, mas iniquo,
realizado sob o dominio da chamada ‘segregacao residencial’, por forca da
qual as populacoes carentes e de baixa renda séo ejetadas para a periferia
do espago urbano, onde vivem em condi¢des as mais dilacerantes, agravadas
pela inexisténcia de uma politica de transporte de massa, recebendo as
areas de assentamento da populagcédo abastada e de classe média a
concentracao dos maiores beneficios liquidos da agcao do Estado; (d)
consideravel atitude especulativa, em que os donos de extensas areas
urbanas, valendo-se do atributo da perpetuidade do direito de propriedade,
por forca do qual o ndo-uso € forma de exercicio do dominio, criam um
verdadeiro banco de terras em suas maos particulares, entesourando lotes
e glebas, enquanto aguardam o momento de locupletar-se, através da venda
de areas estocadas, com as mais-valias resultantes dos investimentos de
toda a comunidade nos equipamentos urbanisticos e comunitéarios,
financiados com os impostos pagos por todos nés”. Quando falamos em
exclusao, estamos, na esteira de Washington Peluso Albino de Souza®,
conferindo ao conceito de “exclusao social” um conceito mais amplo do que
o de “excluido do mercado”, até porque é perfeitamente possivel ser incluido
no mercado, porém excluido de direitos e excluido do mercado mas nao
excluido de direitos. O falido é excluido do mercado mas nao é pechado
com a despersonalizagcdo com que um sem-terra ou um sem-teto
normalmente sdo, embora ndo excluidos do mercado®®. E note-se que nao
estamos, com isto, a apoiar os movimentos desempenhados pelas massas
que se aglutinam em torno dos problemas, mas apenas a apontar para o
fato de que estes movimentos nao surgiram sem uma causa e, nao
enfrentada, efetivamente, para além da mera questao de policia, assim referida
por Paulo Bonavides®: “pela segunda vez, a histéria do Brasil é testemunha
de que a questao social - desta vez, por obra do neoliberalismo - tende a se
converter numa questao de policia. Ou, com mais propriedade, a transformar-
se em algo que ultrapasse, em descaso e abandono, as ocorréncias da
década de 20, porquanto agora jazem, desamparados na degradacdo humana
dos corticos e favelas, 60 milhdes de infelizes, condenados a atravessar o
século e o milénio sem pao, sem teto, sem escola, sem satde e sem

57 Ligées de Direito Econémico. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2002, p. 210.

58 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira. Revista da Procuradoria-Geral
do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 25, n. 55, p. 39, jun 2002; SOARES, Mrio Liicio Quintao. Teoria do
Estado. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 229; CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Interpretacdo juridica e esteredtipos.
Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2003, p. 87, nota 71.

59 Teoria constitucional da democracia participativa. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p-172-174.
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emprego”. Quando falamos em “Estado benfazejo”, devemos tomar em
consideracao as pessoas em relacao as quais ele se mostra benfazejo, que
muitas vezes até mesmo o submetem. Aquelas pessoas que verberam a
incompeténcia estatal quando atua na economia e, simultaneamente, bradam
pelo auxilio publico sem o qual ndo teriam forgas para prosseguirem no
mercado, aquelas pessoas que enfatizam “a necessidade de se regularizarem
os loteamentos fechados”, com a “criagao de desenhos urbanos que sirvam
de protegao contra marginais”, aquelas pessoas que perpetuaram a cultura
que, nas palavras de Luiz Vicente de Vargas Pinto®’, “escrevia catalogos de
direitos e garantias individuais entre refeicoes servidas por escravos”. Pessoas
que consideram um verdadeiro evangelho a pregacéo da Escola de Chicago,
bem exposta por Avelas Nunes®: “a solucao passaria pela restauragao da
concorréncia, pela morte do Big Government, pela privatizagao do sector
empresarial do estado e dos servigos publicos, pela separacao da esfera
politica (que competiria ao estado) da esfera economica (do foro exclusivo
dos particulares), pela ‘libertagao da sociedade civil'. E passaria, também,
por um controlo social através de uma nova pedagogia de ‘disciplina’ dos
professores e de reforgo do papel dos pais nas escolas, pelo controlo das
fontes de informagéao, pela marginalizagao dos intelectuais nocivos e dos
grupos que lhe sdo préximos. E notério que esta légica transporta no seu
seio uma critica a filosofia informadora e a pratica concretizadora da
democracia econdémica e social que ganhou foros de constitucionalidade
em bom numero de paises, sobretudo apés a Segunda Guerra Mundial. E &
notorio também que ela arrasta consigo projectos de orientacao totalitaria,
considerados como que o fruto necessario do excesso de carga do governo
e da ingovernabilidade das democracias, do excesso da democracia e da
crise da democracia, mas considerados também e talvez primordialmente
como a solugao desejada para acabar com o escandalo dos opressivos
monopdlios do trabalho por parte de quantos proclamam que ‘os sindicatos
comecgam a ser incompativeis com a economia de livre mercado’, e para
abater os inimigos internos, i. &, todos aqueles que, embora cheios de boas
intengdes, cometem o ‘crime’ de querer transformar a sociedade, de pretender
que o estado seja agente de transformagbes sociais no sentido de uma
sociedade mais justa e mais igualitaria. Salve-se o mercado, fonte pura e
Unica da liberdade econdmica e da liberdade politica, e acabe-se com os

60 FERNANDES, Edésio. Op. cit., p. 244.
61 Constituigdo Federal anotada e comentada. Porto Alegre: L.V.V.P/Escola Superior de Geopolitica D. Joao VI, 2001, p. 117.
62 Op. cit., p. 24-25.
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sindicatos, com a contratacao coletiva, com as politicas de redistribui¢cao
do rendimento e com as politicas de pleno emprego, com as garantias da
seguranca social, com a legislagao reguladora dos despedimentos e com
todas as ‘imperfeicoes’ e ‘impurezas’ que perturbam o bom funcionamento
de uma sociedade que se ficciona ser composta por homens livres e iguais.
E acabe-se também, é claro, com tudo o que esteja a servico destas
conquistas histéricas das sociedades humanas. E domestiquem-se os
professores. E controlem-se as fontes de informacao. E marginalizem-se
os intelectuais nocivos...e promovam-se os intelectuais bem comportados”.
A referéncia do ilustrado Professor da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra ao controle das fontes de informacao traz a tona a preocupacao
posta por Liza Bastos Duarte®?, no sentido de que “se os processos midiaticos
estao alterando a compreenséo da realidade, influenciando a producao
cultural, modificando valores sociais, éticos, estéticos, morais, e alterando
comportamentos, é preciso ter presente que a midia age pela construcao
de mitos; sua estratégia é transformar em natural o que é cultural. Assim,
propde papeéis a serem adotados e estimula a producéo de novos costumes,
gue se transformam em consenso, influenciando a norma legislativa e o
préprio julgador”. Quando falamos na questao do éxodo rural, estamos
tomando em consideracéo justamente a questdao dos danos decorrentes
nao so6 dos obstaculos que se criam a realizacao da reforma agréaria — que,
longe de traduzir uma expressao “comunista”, esta, antes, voltada a conferir
a propriedade privada, enquanto instrumento de poder, um titulo de
legitimacao® — e que contribuem para legitimar a inércia governamental na
adocao de qualquer iniciativa que Ihe dé concrecao, como também da prépria
degradacgao ambiental, que torna impossivel o aproveitamento dos recursos
ofertados pela terra, seja para fins de extracao vegetal, seja para fins
agropecuarios. Como observa Washington Peluso Albino de Souza®®, “chega
a ser incompreensivel como a existéncia de volumosa legislacdao nao tenha
conseguido garantir ao Pais uma posi¢ao de verdadeiro desenvolvimento
tecnoldgico e, ao contrario, sendo essa elevada producao legislativa marcada
por processos atrasados e incapazes de garantir a permanéncia das grandes
massas trabalhadoras no campo. As lutas e os ‘lobbies’ levados a efeito
durante os trabalhos constituintes revelaram pouco ou nenhum interesse,

63 A influéncia da midia na formagéo da norma juridica. Revista de Direcito Privado. Sao Paulo, v.5,n. 17, p. 208-205, jan/
mar 2004.

64 NUNES, Anténio José Avelas. Op. cit., p. 17.

05 Teoria da Constituicdo Econémica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 469-470.
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bem como alheamento, da classe politica e da administragao por estas
reformas, assim como a intransigéncia do empresariado, a despeito das
leis e dos dispositivos constitucionais”.

7. Operatividade dos Direitos Humanos

Em tudo e por tudo, pois, quando se fala nestes temas, ndao ha a
necessidade de questionamento do sistema em seus aspectos puramente
formais — isto €, da conformacéo juridica das relacdes de poder -, ndo ha a
necessidade, pois, de se fazer a revolugao: o que ha, sim, € a necessidade
de dar operatividade a integral protecao dos direitos humanos, no sentido
de, como dito por Anténio Augusto Cancado Trindade®®, “atacar nao apenas
as consequéncias, mas igualmente — e talvez com maior atengao — as causas
dos problemas da nao-realizagao e da violagao dos direitos humanos e da
degradacao ambiental. O aperfeicoamento e fortalecimento dos sistemas
de protecao internacional — dos direitos humanos e do meio ambiente — hao
de fazer-se acompanhar da promocao e protecao nao formais e nao
institucionalizadas dos direitos humanos e do meio ambiente no seio da
sociedade civil’. Nao esta dito que se devam negligenciar as consequéncias,
mas sim que nada adianta atacar a estas se as causas permanecem
incolumes, podendo produzi-las a mais nao poder. No que diz respeito ao
tema desta pequena provocacgao, isto significa o seguinte: nao adianta que
se prendam os responsaveis pelo homicidio dos parias que nao tém teto,
nem tampouco que se lhes oferecam depdsitos de gente sob o nome de
abrigo, se, efetivamente, nao forem atacadas as causas da falta de moradia
e de trabalho em condi¢des compativeis com a dignidade humana. No @mbito
legislativo, os instrumentos ai estao, previstos tanto nas leis agrarias como
no Estatuto da Cidade®. Ja vao longe os tempos em que Cicero considerava
as leis agrarias dos Graco a maldicao sobre o povo romano e louvava os que
0s mataram como benfeitores da Republica...

66 Direitos humanos e meio ambiente. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 228-229.
67 LIRA, Ricardo César Pereira. Op. cit., p. 271.
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