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CORTE PALAVRAS

WILLIAM DOUGLAS: Juiz Federal, Titular da 42 Vara
Federal de Niterdi - Rio de Janeiro; Professor
Universitdrio; Mestre em Direito, pela Universidade
Gama Filho - UGF; Pés-graduado em Politicas
Pdblicas e Governo - EPPG/UFRJ; Bacharel em
Direito, pela Universidade Federal Fluminense - UFF;
Conferencista da Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro - EMERJ; Professor Honoris Causa
da ESA - Escola Superior de Advocacia - OAB/RJ;
Professor da Escola de Pés-Graduagao em Economia
da Fundacdo Getulio Vargas - EPGE/FGV; Membro
das Bancas Examinadoras de Direito Penal dos V, VI,
VIl e VIII Concursos Publicos para Delegado de
Policia/RJ, sendo Presidente em algumas delas;
Conferencista em simpdsios e seminarios; Autor de
varios livros. Site: www.williamdouglas.com.br

A boa redagao exige burilamento, esfor¢o, paciéncia. Um dos desafios
¢ fazer textos curtos, escolhendo palavras que preservem o sentido do que
desejamos dizer sem gastar espaco desnecessario. Entre os cuidados que
podemos ter esta usar abreviaturas mais conhecidas e até mesmo procurar
palavras mais curtas com o mesmo efeito pratico. E conhecido o pedido de
desculpas de um escritor ao seu amigo: “Me perdoe a carta longa, ndo tive
tempo de fazé-la mais curta”.

Um exemplo:

“Acerca do tema, recentemente (18/12/2014), o STF
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retomou discussdo envolvendo o indice a ser utilizado no caso
dos precatorios. No julgamento da A¢do Cautelar — AC 3.764,
em medida cautelar, o Ministro Relator, Luiz Fux, sinalizou que
o Indice de Pre¢o do Consumidor Amplo (IPCA) deveria ser
aplicado, contrariando a Corregedoria Nacional de Justica que
determinou o pagamento com base na TR (Taxa Referencial).”

Texto com 411 caracteres, com espacos.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54276
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Alternativa:

“Em 18/12/2014, o STF retomou discussdao envolvendo o
indice a ser utilizado nos precatérios. No julgamento da Acao
Cautelar 3.764, em medida cautelar, o Relator, Min. Luiz Fux,
sinalizou que o IPCA deve ser aplicado, contrariando o CNJ
que determinou o pagamento com base na TR.”

Texto com 276 caracteres, com espacos.

Outro exemplo, tirado do mesmo artigo, o qual me inspirou a escrever
este alerta:

“Como sabemos, o IPCA ¢ indice oficial do Governo Federal
para medi¢ao das metas inflacionarias, inclusive pelo Banco
Central, ja que reflete a elevagdao dos precos de produtos que
possuem impacto direto na remuneracdo dos servidores
publicos.”

Texto com 241 caracteres, com espacos.

Alternativa:

“O IPCA ¢ indice oficial do Governo e do Banco Central para
medir a inflagdo, pois reflete a alta dos precos que impactam a
remuneragao dos servidores publicos.”

Texto com 159 caracteres, com espacos.

So6 nesses dois trechos a diferenca é de 652 caracteres, versus, 435 das
alternativas, o que equivale a menos 217 caracteres. Ou, em termos de
espago, tudo isso:

“XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXX XXX XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX



XXXXXXXXXX XXX XXX KX XXX XXX KX XXX XXX KX XXX XX XXX XXX KXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXX

Imagine a diferenca que estes cuidados ndo fariam em um artigo,
redacdo ou peticao! Claro que vocé deve escolher seu objetivo e qual tipo
de texto esta escrevendo. Uma dissertagdo ou tese pode (até deve) ter
linguagem mais rebuscada, mas para quem quer ser lido... ndo tem jeito,
tem de fazer texto o menor possivel, claro, direto, simples.

A publicagdo em jornais de grande circulagdo exige textos curtos.
Quanto menos famoso vocé for, menos espago tera. E quanto menos famoso
for, mais diferenca fara para seu curriculo publicar la.

Uma sentencga deve ser direta, rapida e curta, pois o objetivo nao deve
ser mostrar erudi¢cdo (interesse pessoal do juiz), mas resolver o problema
com celeridade até porque ha outros processos esperando sentenga. Em um
concurso publico, porém, eu nao seria tdo reducionista, pois ali vale
impressionar o examinador. Cabe uma redagdo um pouco mais elaborada.
Ainda em concursos, redigir bem ajuda a lidar com o problema de espaco
limitado para resposta e, ao evitar falar demais, a boa administragdo do
tempo de prova.

Em tempos como os nossos, de urgéncia, de 140 caracteres, essa
habilidade o ajudara a conseguir o que qualquer pessoa que escreve deve
pretender: ser lido. Os meus livros, escrevo para os outros, nao gasto tempo
querendo mostrar erudi¢ao ou falando dificil. Estou ali para servir, para
resolver problemas do leitor e para ajuda-lo a melhorar sua vida. Claro que
isso tem um custo. Sempre aparece algum académico empolado dizendo
que ndo gosta do que escrevo. “E autoajuda”. Isso so confirma que toda

escolha na vida envolve agradar a uns e desagradar a outros. Prefiro seguir

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54276
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meu jeito, que ja resultou em mais de um milhdo de livros vendidos e
milhares de leitores que me escrevem agradecendo a ajuda que dei.

Por isso, aprenda a redigir bem. Escolha qual € seu objetivo e o publico
ao qual se dirige. Escreva para quem vai ler vocé. Corte palavras inuteis.
Dizem que “poesia ¢ a arte de cortar palavras™. Isso, porém, depende:
quando escrevo ou leio poesia, estou me divertindo, ndo tenho pressa. A
poesia pode ser longa, pois ela ¢ como a companhia: quando agrada, pode
ficar mais tempo. Contudo, se tenho pressa, ou se o leitor a tem, que
sejamos gentis com o leitor e rigorosos com o tempo ¢ a quantidade de

letras.



A NOVA ATUALIZACAO DOS CREDITOS TRABALHISTAS PELO IPCA-E

RICARDO SOUZA CALCINI: Bacharel em Direito pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie, onde obteve
o titulo de Especialista em Direito Social. E também
Pds-Graduado em Direito Processual Civil pela Escola
Paulista da Magistratura do Tribunal de Justica de
Sao Paulo. Assessor de Desembargador no Tribunal
Regional de S3o Paulo da 22 Regido, tem atuacao
direta na area do Direito do Trabalho, com énfase
em Direito Material, Processual, Ambiental e
Desportivo do Trabalho. E membro do Instituto
Brasiliense de Direito Aplicado (IDA) e do Instituto
Brasileiro de Direito Desportivo (IBDD).

Em decisdo paradigmatica, que ganhou destaque no meio juridico,
o Pleno do Tribunal Superior do Trabalho (TST) decidiu, no dia
4.8.2015, que os créditos trabalhistas passardo a ser atualizados com base
na variagdo do Indice de Pregos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-
E) do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Referida
decisdo foi proclamada no julgamento de arguicdo de
inconstitucionalidade (Arginc) 479-60.2011.5.04.0231.

Oportuno enfatizar que o Pleno do C. TST, em voto de relatoria do
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Ministro Claudio Mascarenhas Branddo, entendeu que a expressao
“equivalentes a TRD”, constante do “caput” do artigo 39 da Lei de
Desindexagao da Economia (Lei 8.177/1991), deve ser interpretada
conforme a Constituicdo Federal, a fim de se preservar o direito a
atualizagdo monetaria dos créditos trabalhistas.

Isso porque o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), por
maioria, julgou parcialmente procedentes as Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) 4.357 e 4.425 ¢ proclamou a
inconstitucionalidade de parte da Emenda Constitucional (EC) 62/2009,

7
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54276
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que instituiu o novo regime especial de pagamento de precatdrios.
Naquela ocasido, decidiu-se afastar a expressdao “indice oficial de
remuneracao da caderneta de poupanga”, contida tanto no § 12 do artigo
100 da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (CRFB), quanto,
e por arrastamento, no artigo 1°-F da Lei 9.494/1997, com redagdo dada
pelo artigo 5° da Lei 11.960/2009.

De se mencionar, a proposito, o importante destaque trazido pelo
Ministro Claudio Branddo em seu histérico voto: “(...) A ratio decidendi
contida na proclamacao do Supremo Tribunal Federal, entdo, pode ser
assim resumida: a atualizacdo monetaria incidente sobre obrigac6es
expressas em pecunia constitui direito subjetivo do credor e deve
refletir a exata recomposicdo do poder aquisitivo decorrente da
inflacdo do periodo em que apurado, sob pena de violar o direito
fundamental de propriedade do credor, protegido no artigo 5°, XXII, a
coisa julgada (artigo 5°, XXXVI), a isonomia (artigo 5° caput), o
principio da separacdo dos Poderes (artigo 2°) e o postulado da
proporcionalidade, alem da eficacia e efetividade do titulo judicial e
provoca o enriquecimento ilicito do devedor. (...)” — destaque no
original.

Assim, com fulcro na mesma “ratio decidendi” exarada pelo
Excelso Pretorio, a Corte Superior Trabalhista entendeu que o uso da
Taxa Referencial Didria (TRD), indice de atualizacdo monetaria até
entdo aplicavel aos créditos trabalhistas, ndo reflete a efetiva
recomposicdo da perda resultante da inflagdo, sobretudo por se estar

diante de créditos de natureza alimentar.



No mais, com o fito de preservar a seguranga juridica das situagdes
consolidadas, em decorréncia da protecdo do ato juridico perfeito
(CRFB, artigo 5°, XXXVI c¢/c LINDB, artigo 6°), invocou-se a aplicagao
analdgica da regra prevista no § 17 do artigo 896-C da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT), introduzida pela Lei 13.015/2014, e que foi
concebida para os casos de julgamento dos recursos de revista repetitivos
no ambito do C. TST, “in verbis™:

Art. 896-C, § 17: “Cabera revisdo da decisdo firmada
em julgamento de recursos repetitivos quando se
alterar a situacdo econémica, social ou juridica, caso
em que sera respeitada a seguranca juridica das
relacdes firmadas sob a égide da decisdo anterior,

podendo o Tribunal Superior do Trabalho modular os

efeitos da decisdo gue a tenha alterado.” (destacou-

se).
Destarte, os  efeitos temporais da  declaracio  de
inconstitucionalidade reconhecida pelo C. TST ndo alcancam os

pagamentos ja efetuados, ainda que parcialmente, nos processuais
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judiciais trabalhistas, em andamento ou extintos, uma vez que adimplida
¢ extinta a obrigacdo. Em sentido contrario, aos processos nos quais a
obrigagao pende de cumprimento nao ha direito a ser resguardado, uma
vez que o crédito ainda nao teve sua regular quitacao pelo devedor.
Desta feita, com a finalidade de preservar a isonomia de tratamento
aos credores (CRFB, artigo 5°, “caput”), exceto nos casos envolvendo
pagamentos pela via dos precatdrios, a Corte Superior Trabalhista

atribuiu efeitos modulatérios a referida decisdao, os quais devem

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54276
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prevalecer desde o dia 30 de junho de 2009 — data de vigéncia da Lei
11.960/2009, que acresceu o artigo 1°-F a Le1 9.494/1997, declarado
inconstitucional pelo E. STF.

Em relacdo a mencionada exce¢do ao regime de precatorios,
bastante oportuna a transcrigdo da ementa da decisdo trazida na Questao
de Ordem, de lavra do Ministro Luiz Fux, que dispde sobre a modulac¢ao
dos efeitos das decisOes declaratorias de inconstitucionalidades
proferidas nas ADIs 4.357 e 4.425, constante do Informativo de
Jurisprudéncia 793 do Supremo Tribunal Federal (periodo de 3 a 7 de
agosto de 2015):

“QUEST. ORD. EM ADI N. 4.425-DF RELATOR:
MIN. LUIZ FUX EMENTA: QUESTAO DE
ORDEM. MODULACAO TEMPORAL DOS
EFEITOS DE DECISAO DECLARATORIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE (LEI 9.868/99, ART.
27). POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
ACOMODACAO OTIMIZADA DE VALORES
CONSTITUCIONAIS CONFLITANTES.
PRECEDENTES DO STF. REGIME DE
EXECUCAO DA FAZENDA PUBLICA
MEDIANTE PRECATORIO. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 62/2009. EXISTENCIA DE
RAZOES DE SEGURANCA JURIDICA QUE
JUSTIFICAM A MANUTENCAO TEMPORARIA
DO REGIME ESPECIAL NOS TERMOS EM QUE

10



DECIDIDO PELO PLENARIO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

1. A modulacdo temporal das decisdes em controle
judicial de constitucionalidade decorre diretamente da
Carta de 1988 ao consubstanciar instrumento voltado
a acomodacao otimizada entre o principio da nulidade
das leis inconstitucionais e outros valores
constitucionais relevantes, notadamente a seguranca
juridica e a protecdo da confianca legitima, além de
encontrar lastro também no plano infraconstitucional
(Lei n°®9.868/99, art. 27). Precedentes do STF: ADI n°®
2.240; ADI n° 2.501; ADI n° 2.904; ADI n°2.907; ADI
n° 3.022; ADI n° 3.315; ADI n° 3.316; ADI n° 3.430;
ADI n° 3.458; ADI n° 3.489; ADI n° 3.660; ADI n°
3.682; ADI n° 3.689; ADI n° 3.819; ADI n° 4.001; ADI
n® 4.009; ADI n° 4.029.

2. In casu, modulam-se os efeitos das decisOes

declaratdrias de inconstitucionalidade proferidas nas
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ADIs n°® 4.357 e 4.425 para manter a vigéncia do
regime especial de pagamento de precatérios instituido
pela Emenda Constitucional n® 62/2009 por 5 (cinco)
exercicios financeiros a contar de primeiro de janeiro
de 2016.

3. Confere-se eficacia prospectiva a declaracdo de
inconstitucionalidade dos seguintes aspectos da ADI,

fixando como marco inicial a data de conclusao do

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54276
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julgamento da presente questédo de ordem (25.03.2015)
e mantendo-se validos os precatdrios expedidos ou
pagos até esta data, a saber: (i) fica mantida a
aplicacéo do indice oficial de remuneragéo béasica da
caderneta de poupanca (TR), nos termos da Emenda
Constitucional n® 62/2009, até 25.03.2015, data apés a
qgual (a) os créditos em precatorios deverdo ser
corrigidos pelo indice de Precos ao Consumidor
Amplo Especial (IPCA-E) e (b) os precatorios
tributarios deverao observar os mesmos critérios pelos
quais a Fazenda Publica corrige seus créditos
tributarios; e (ii) ficam resguardados os precatorios
expedidos, no ambito da administracdo publica
federal, com base nos arts. 27 das Leis n°® 12.919/13 e
n°® 13.080/15, que fixam o IPCA-E como indice de
correcao monetaria.

4. Quanto as formas alternativas de pagamento
previstas no regime especial: (i) consideram-se validas
as compensacoes, os leildes e 0os pagamentos a vista
por ordem crescente de crédito previstos na Emenda
Constitucional n° 62/2009, desde que realizados até
25.03.2015, data a partir da qual nédo sera possivel a
quitacdo de precatorios por tais modalidades; (ii) fica
mantida a possibilidade de realizacdo de acordos
diretos, observada a ordem de preferéncia dos

credores e de acordo com lei prépria da entidade

12



devedora, com reducdo maxima de 40% do valor do
crédito atualizado.

5. Durante o periodo fixado no item 2 acima, ficam
mantidas (i) a vinculacdo de percentuais minimos da
receita corrente liquida ao pagamento dos precatorios
(art. 97, § 10, do ADCT) e (ii) as sancdes para 0 caso
de ndo liberacdo tempestiva dos recursos destinados
ao pagamento de precatorios (art. 97, 810, do ADCT).
6. Delega-se competéncia ao Conselho Nacional de
Justica para que considere a apresentacéo de proposta
normativa que discipline (i) a utilizacdo compulsoria
de 50% dos recursos da conta de depositos judiciais
tributarios para o pagamento de precatérios e (ii) a
possibilidade de compensacéo de precatdrios vencidos,
préprios ou de terceiros, com o estoque de créditos
inscritos em divida ativa até 25.03.2015, por opc¢éo do
credor do precatorio.

7. Atribui-se competéncia ao Conselho Nacional de
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Justica para que monitore e supervisione 0 pagamento
dos precatorios pelos entes publicos na forma da
presente deciséo.”

Cabe ressaltar que, a partir da decisao Plenaria em analise, expediu-
se oficio ao Presidente do Conselho Superior da Justica do Trabalho
(CSJT) — atualmente, o Ministro Antonio Jos¢ de Barros Levenhagen —
com o objetivo de que este determine a retificacdo da tabela de

atualizacdo monetaria da Justica do Trabalho (Tabela Unica). E isso, no

13
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caso, para que se faga constar o IPCA-E como fator de atualizagdo a ser
utilizado, doravante, na Tabela Unica para os débitos trabalhistas.

Por fim, o v. acordao proferido naqueles autos foi encaminhado a
Comissao de Jurisprudéncia e de Precedentes Normativos para a emissao
de parecer acerca da Orientagdo Jurisprudencial (OJ) 300, da Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais (SBDI-1), a qual ainda tem a
seguinte redagdo: “0J-SDI1-300 EXECUCAO TRABALHISTA.
CORRECAO MONETARIA. JUROS. LEI N° 8.177/91, ART. 39, E
LEI N°10.192/01, ART. 15 (nova redacao) - DJ 20.04.2005. N&o viola
norma constitucional (art. 5°, 1l e XXXVI) a determinacéo de aplicacao
da TRD, como fator de correcdo monetaria dos débitos trabalhistas,
cumulada com juros de mora, previstos no artigo 39 da Lei n®8.177/91
e convalidado pelo artigo 15 da Lei n® 10.192/01.”.
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FUNCAO DO ESTADO NO ACESSO A JUSTICA

MARIANA CAROLINA CRUZ DE SANTANA:
Bacharelanda em direita pela Faculdade Ages.

RESUMO: O Estado desempenha um importante papel na aplicacao e
manutencao do direito na sociedade. Para que isso continue ocorrendo, o
Estado, precisa desenvolver alternativas que possibilitem o acesso a justica.
Nesse sentido, este trabalho pretende verificar os principais problemas que
afetam a plena utilizagcdo do direito, através de uma andlise historica e de
alguns setores da vida social, além de propor solugdes eficazes para a
aplicacao do direito.

PALAVRAS-CHAVE: Estado; direito; acesso a justica; sociedade; leis.

1 INTRODUCAO

Com a divisao dos poderes coube ao Poder Legislativo a competéncia
para produzir as leis que irdo orientar o pais. Ocorre que ndo basta apenas
criar leis, deve-se oferecer meios e ferramentas capazes de efetiva-las,
sendo, pois, tal tarefa, a mais dificil de se concretizar.

Nesse aspecto, cabe salientar que a analise sobre a aplicagao do direito
nas sociedades apresenta uma série de discussdes, visto que, embora sejam
uma ferramenta na condugdo da ordem e do desenvolvimento, as normas
juridicas, nem sempre apresentam uma aplicacao efetiva no meio social, o
que impossibilita o acesso a justi¢a pelos cidadaos que dele fazem parte.

Além das dificuldades de se regular uma sociedade através do simples
cumprimento da lei, existem diversos problemas de cardter social,

econdmico e até mesmo politico que impedem sua eficacia. Nesse sentido,
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o Estado assume uma série de responsabilidades que vdo além da seara
juridica, permeando alguns setores da vida em sociedade.

A partir do estudo das problematicas que dificultam a efetivacao das
leis, também ¢ possivel destacar algumas medidas que podem ser adotadas
para minimizar o desrespeito aos direitos dos cidaddos. Nesse contexto, por
exemplo, ¢ possivel apontar as fragilidades do proprio ordenamento
juridico, que, muitas vezes, de forma descontextualizada, propde leis que
de sua origem j4 sdo ineficazes, pois desconhecem o seu campo social de
aplicagao.

Diante do exposto, pode-se perceber que o Estado, além de ser uma
estrutura complexa, também apresenta uma série de atribuicdes que ao
serem desrespeitadas geram inimeros prejuizos ao convivio social. Nesse
sentido, entender o conceito e os precedentes historicos que norteiam o
Estado ¢ de fundamental importdncia na compreensdo das praticas
normativas desempenhadas por ele, pois ajudam a garantir o bom
entendimento das reais fungdes dessa estrutura junto a sociedade.

2 CONCEITO DE ESTADO

Muito se discute sobre o papel do Estado no desenvolvimento do
direito, por isso a analise do seu conceito bem como de alguns aspectos
historicos e sociais que norteiam tal tema € de extrema importancia para a
compreensao dessa discussdao. Nesse aspecto, podemos perceber que o
desenvolvimento do Estado e de suas funcdes foi de extrema importancia
para a organiza¢ao das sociedades como um todo e para a compreensao dos
problemas aqui apresentados.

Com a formacao da sociedade, fez-se necessario a criacao de um

poder capaz de preservar os direitos e deveres firmados entre os homens
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objetivando, com isso, uma convivéncia pacifica e harmoniosa entre eles,
nesse aspecto, Dallari aponta que “o Estado € um grande e robusto homem
artificial, construido pelo homem natural para sua protecao e defesa” (2007,
p. 14). Nesse contexto, Carnelutti descreve o Estado como sendo uma
“sociedade juridicamente ordenada” (2010, p. 55), ou seja, uma sociedade
organizada através de leis e normas, por isso, também, Carnelutti afirma “O
direito ¢ a armagdo do Estado. O direito € o que se precisa para que o povo
possa alcancar sua estabilidade” (2006, p. 16).

Através de um conceito ainda mais moderno, Marilena Chaui afirma:
“O Estado se apresenta como origem da sociedade, como um poder capaz
de institui-la a partir do zero. Matéria sem forma, a sociedade vem a
existéncia pela agdo criadora do Estado, que lhe da organizacao e se poe
como centro e sentido dela” (2006, p. 142), nesse contexto, o Estado
também se apresenta como um organismo responsavel pela ordem e
equilibrio da sociedade.

O Estado segundo Hobbes ¢ “uma pessoa de cujos atos se constitui
em outrora uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos de seus
membros, com o fim de que essa pessoa possa empregar a forca € os meios
de todos, para assegurar a paz e a defesa comuns” (2003, p. 148). Nesse
aspecto, o Estado assume o papel de regulador das relagdes sociais
possibilitando o desenvolvimento e a autonomia de cada cidaddo dentro dos
limites previstos em lei.

A partir desses conceitos, torna-se necessario afirmar que o Estado,
por ser uma instituicdo tdo importante na constru¢ao de uma sociedade
organizada e equilibrada, deve zelar sempre pelos interesses de seu povo,

tendo como base principios basicos trazidos pela Constitui¢ao Federal,
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dentre os quais podemos destacar o principio da igualdade, da dignidade da
pessoa humana, do acesso a justica, entre outros que sdo usados para
fundamentar sua atuacao no meio social.

3 DEFICIENCIA DO ESTADO NA APLICACAO DAS
NORMAS

O Estado deve garantir a aplicacao de suas leis a fim de proporcionar
o bem-estar da sociedade bem como de sua organizac¢do, até porque, em um
Estado Democratico de Direito, promover a eficacia de suas normas € o
cumprimento de cada uma delas é, sem divida nenhuma, um passo
necessario a promogao do respeito e da credibilidade das normas por ele
criadas.

Entretanto nem sempre o Estado consegue assumir seus poderes de
forma a garantir a todos os direitos e deveres a ele inerentes na conducao
das sociedades o que gera uma série de criticas. Nesse diapasdao, no que
tange a participac¢do do Estado no setor econdmico-social, pode-se perceber
que existem muitas criticas a respeito do tratamento dado aos individuos de
classes sociais mais baixas, sendo possivel identificar, a partir de uma
analise historica, na fala de filésofos, como Engels, duras criticas ao Estado,
visto que, eles conseguem expor as fragilidades e ineficiéncias dessa
estrutura perante o poder privado, ao afirmar que "a for¢a de coesao da
sociedade ¢ o Estado, que, em todos os periodos tipicos, ¢ exclusivamente
o Estado da classe dominante e, essencialmente uma maquina destinada a
reprimir a classe oprimida e explorada" (CODATO, 1998, p.1). Nesse
aspecto, podemos perceber que, embora a atual Constituicao Federal esteja
fundada, também, no principio da igualdade ainda existem muitas

dificuldades para tornar esse principio plenamente eficaz.
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No campo do direito penal tais criticas também se manifestam sobre
essa questdo, visto que, ¢ nitida a discrepancia entre o tratamento dado a
um criminoso pobre € a um criminoso rico, sendo que tais diferencgas se
apresentam sob diversas formas, seja no desenvolvimento do processo, ou
mesmo na aplicagdo e no cumprimento da pena. Nesse ponto, Araujo,
afirma que: “A identidade (sempre) social do abastado serd totalmente
diversa da do miserdvel, exterminando a possibilidade de efetivagao
concreta de um dos objetivos mais caros ao Estado Democratico de Direito:
a igualdade material dos cidadaos” (2010, p. 124).

Podemos perceber também que as proprias leis ndo estdo conseguindo
gerar os efeitos propostos na sua elaboragdo, nesse contexto Nalini afirma
que,

Nestes dias de banalizagdo da ilegalidade e
impunidade de seus autores, em que os codigos viram
simples fic¢do e sua violagdo sistematica se converte
em regra geral, as tensdes e os conflitos sociais tém
obrigado o Estado a constantes ajustamentos no
processo de organizagdo socioecondmica e politica
sem, no entanto, superar as contradi¢gdes em que tal
organizagao se assenta (1999, p. 13).

Sob esse prisma resta claro que ha uma série de deficiéncias no pais
impedindo a plena utilidade das normas vigentes, sendo, pois, tais
problemas, resultantes de questdes sociais, politicas, econdmicas, o que
demonstra a pluralidade de desafios que o Estado deve enfrentar para
conseguir manter a ordem nas sociedades.

5 A FUNCAO DO ESTADO NA APLICACAO DO DIREITO
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A partir da analise sobre os conceitos de Estado, bem como de suas
fungdes perante a sociedade, cabe mencionar que, “o ordenamento juridico,
além de regular o comportamento das pessoas, regula ainda o modo com o
qual se devem produzir as regras. Soi dizer-se que o ordenamento juridico
regula a propria produ¢do normativa”(BOBBIO, 2011, p. 58), sendo assim,
pode-se perceber que o Estado, a partir do conjunto de leis que elabora, ¢
responsavel pela constru¢do de cada norma presente na sociedade, nao
limitando sua fungao, apenas, a aplicacao das normas e suas sangoes.

Diante das discussoes apontadas ao longo do texto podemos observar
que o Estado apresenta duas fungdes bastante relevantes, elaborar as leis
que regem a sociedade e oferecer subsidios para que elas possam ser
aplicadas. Nessa perspectiva, podemos perceber que o acesso a justica faz
parte da funcdo do Estado, visto que, ele deve garantir os meios que
possibilitem a aplicagdo das normas para os individuos que tenham ou nao
condi¢cdes de pleitear seus direitos num tribunal, pois como um ente
responsavel pelo bem-estar e pela organizacao da sociedade, ele ndao pode
deixar que qualquer problema de carater social influencie no cumprimento
da lei.

4 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E O ACESSO A JUSTICA

A Constitui¢ao Federal elenca em seu artigo 5° a igualdade como um
dos direitos fundamentais que devem nortear as normas ¢ os individuos que
vivem em sociedade. Nessa perspectiva, € possivel reconhecer diversas leis
que trazem claramente essa proposta em seu conteudo, a fim de dirimir
qualquer duvida quanto a necessidade de aplicagdo desse principio.

Embora existam intimeras demonstracdes de desrespeito a esse

principio, todas as normas devem estar de acordo com esse preceito
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constitucional, sendo, por isso, expressamente definidas as excegdes a esse

principio para que ndo haja davidas quanto a sua validade. Nessa

perspectiva, Alexandre de Moraes explica da seguinte maneira,
Para que as diferencas normativas possam ser
consideradas nao  discriminatérias,  torna-se
indispensavel que exista uma justificativa objetiva e
razoavel, de acordo com critérios e juizos valorativos
genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se
em relacdo a finalidade e efeitos da medida
considerada (...) (2011, p. 40, 41).

Dessa forma, ¢ possivel perceber que as excecoes a esse principio, sao
baseadas em critérios bem fundamentados e definidos e que objetivam,
antes de qualquer coisa, estimular o equilibrio das rela¢des sociais.

Seja ambito privado ou publico a igualdade ¢ um principio que deve
estar presente em todos os aspectos, nesse sentido, faz-se oportuno
mencionar a licdo de Allaymer Bonesso ao explicar que, “(...) no
procedimento licitatorio, ¢ o principio da igualdade que assegura a
observancia da isonomia constitucional exigida em todos os atos de
tratamento impessoal” (2011, p. 31).

De acordo com as afirmacdes supracitadas torna-se importante frisar
que todas as normas juridicas devem balizar-se no principio da igualdade
respeitando, antes de tudo, as diferencas e particularidades de cada situacao
a fim de promover o equilibrio das relagdes entre os individuos que
compdem uma sociedade.

3 AFUNCAO DO ESTADO NO ACESSO A JUSTICA
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O acesso a justica ¢ um direito indispensavel a constru¢do de uma
Republica Democratica, pois € a partir dele que os cidadaos poderdo lutar
por seus direitos e conseguir que eles sejam aplicados. Nesse contexto,
pode-se perceber que na Constituigdo brasileira existem muitos artigos que
buscam garantir tal direito, a exemplo, podemos destacar o art. 5°, caput, e
os incisos: XXXIV, LXXIV, LXXVI, que embora ndo represente a
totalidade dos artigos que discorrem sobre as garantias do pleno acesso a
justica, sdo capazes de exemplificar o posicionamento constitucional a
respeito dessa discussao.

Previamente ¢ necessario esclarecer alguns dos problemas que
dificultam a efetivacao do acesso a justic¢a, pois, nao basta que o Estado crie
leis prevendo direitos, ele também deve oferecer condigdes para que suas
normas sejam aplicadas. Nesse aspecto, um dos problemas que afetam a
plena eficacia dessas normas sdo os altos custos judiciais, haja vista o fato
de que os advogados e seus servigos sao muito caros ¢ tal questao, somada
ao tempo que um processo pode demorar, torna ainda mais dificil a tentativa
de se cobrar na justica os direitos previstos na lei.

Além disso, a falta de aptidao dos individuos para reconhecer a
existéncia de um direito juridicamente exigivel também se torna um grande
problema, visto que, acaba tornando comum a pratica de abusos por
determinadas pessoas ou empresas dentro do meio social e, nesse ponto,
pode-se destacar a insuficiéncia do Estado em propor programas de
assisténcia ou mesmo de informacgoes que auxiliem o individuo na tarefa de
exercer seus direitos.

Em relacao a questao da protecao aos interesses difusos, sendo eles os

interesses coletivos, a discussao esbarra tanto na competéncia do Estado
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para legislar quanto na falta de meios que tornem satisfatoria a luta por tais
direitos, pois, como afirma Cappelletti: “ou ninguém tem direito a corrigir
a lesdo a um interesse coletivo, ou o prémio para qualquer individuo buscar
essa corre¢do ¢ pequeno demais para induzi-lo a tentar uma agao” (1988, p.
26).

De acordo com os problemas acima mencionados, podemos perceber
que muitas das dificuldades que atrapalham o acesso a justi¢a decorrem da
falta de estrutura do proprio Estado em prover os meios necessarios para a
assisténcia judiciaria, sendo assim, cabe a ele a propositura de agdes que
busquem melhorar os problemas dessa natureza para que os cidadaos
possam usufruir plenamente de seus direitos.

Diante desses problemas acima levantados podemos perceber que
uma das atribuicoes do Estado necessarias a concretizagao do acesso a
justica ¢ a ampliagao da assisténcia judiciaria para os individuos de baixo
poder aquisitivo, nessa perspectiva, cabe ao Estado remunerar a trabalho
dos advogados que atuam em nome desses cidadados, além de reduzir os
custos dentro de um processo, para que mesmo as questdes relacionadas a
pequenas causas tenham validade e importancia no contexto social.

Outra opg¢ao para tornar o acesso a justica uma realidade efetiva € a
modificacdo do préprio direito, seja no ambito material, nas proprias leis,
seja no ambito formal, nos procedimentos realizados para a aplicacdo do
direito, a fim de oferecer melhores condigdes aos individuos que pretendem
buscar na justi¢a o reconhecimento de seus direitos.

No Direito do Trabalho o jus postulandi é um exemplo da tentativa
do Estado de promover o acesso a justica, visto que, tal direito assegura as

partes a possibilidade de ingressarem em juizo e no decorrer do processo
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sem a presenca de um advogado, essa possibilidade esta prevista no art. 791
da CLT. Embora sua eficicia gere controvérsias seu uso € uma forma de
acesso a justica devendo ser resguardado em beneficio daqueles que podem
utiliza-lo.
O jus postulandi das partes seria a possibilidade,
aberta pela legislacdo vigente, de estar em juizo e
durante o processo sem o acompanhamento de
advogado. Nesse caso, a parte pode livremente
defender seus interesses em juizo, da maneira que
achar conveniente. O vocabulo, jus postulandi, de
origem latina, significa direito de postular
(ALMEIDA, 2012, p. 98, 99).

Como se pode observar a reforma nos procedimentos judiciais
promovendo a atuagdo direta das partes no decorrer do processo ¢ uma
forma de possibilitar o acesso a justica, somada a essa questdo podemos
mencionar a utilizagdo de alternativas processuais mais simplificadas que
acabam reduzindo os altos custos processuais, possibilitando, além da
utilizacdo de procedimentos mais simples, a atuagdo de julgadores
informais.

Nesse sentido a mediagao pode ser uma importante alternativa para
dirimir tais problemas, visto que, apresenta uma série de caracteristicas
compativeis com o que se espera na resolucdo de conflitos que ¢, por
exemplo, a agilidade, a imparcialidade, o maximo atendimento dos
interesses pretendidos, entre outros fatores. A respeito desse procedimento,
Zamith apud Ana Luiza Isoldi, também explica: “As caracteristicas da

mediacdo (...) permitem a redu¢do do custo emocional e financeiro, a
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definicdo exata do problema e sua resolucdo adequada e efetiva, a
prevengdo de novos conflitos e, especialmente, a satisfacao” (2010, p. 104).

A partir dessas discussoes, pode-se entender que, a ampla difusdo do
acesso a justica ¢ um importante passo para a concretizagdo das reformas
que buscam atender as necessidades das pessoas na reivindicacao de seus
direitos. Pois, além de permitir o crescente acesso dos cidaddos a justica
também € responsavel por inlmeras melhorias dentro do sistema judiciério
e, consequentemente, dentro do proprio Estado, visto que, ¢ dele a
responsabilidade de promover o acesso dos cidaddos ao judiciario.
Entretanto, tais caracteristicas, embora positivas, sdo, apenas, 0 comego
dessa grande caminhada rumo a concretizagao e efetivacao dos direitos
pertencentes a todos os individuos que vivem na sociedade.

Diante do que foi estudado podemos perceber que o Estado, embora
necessite de reformas que ajudem a tornar o acesso a justi¢a uma realidade
para todos, tem como objetivo regular as relagdes entre os individuos
através das leis e de sua efetividade, nesse aspecto, Cintra, Grinover,
Dinamarco acreditam que:

(...) trata-se de garantir que o direito objetivo material
seja cumprido, o ordenamento juridico preservado em
sua autoridade ¢ a paz ¢ a ordem na sociedade
favorecidas pela imposi¢ao da vontade do Estado. O
mais elevado interesse que se satisfaz através do
exercicio da jurisdi¢do ¢, pois, o interesse da propria
sociedade (ou seja, do Estado enquanto comunidade)

(2009, p. 149).
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Nesse sentido, o Estado, como ente responsavel pela organizacao da
sociedade, deve sempre exercer seu poder através das leis por ele
elaboradas primando sempre pela igualdade e protecao dos direitos que
todos os individuos apresentam a fim de garantir sua supremacia diante de
todos os cidadaos.

3 CONCLUSAO

A partir da analise das primeiras consideragdes pode-se perceber que
a funcdo precipua do Estado ¢ regular as relagdes existentes dentro da
sociedade em todos os aspectos estruturais nele existentes, seja no plano
interno ou no plano externo, tendo sempre a lei como meio orientador.

A 1nobservancia de preceitos basicos trazidos pela propria
Constituicdo Federal demonstra claramente a inoperabilidade das normas
bem como dos agentes responsaveis pela sua aplicacdo. Nesse sentido,
podemos destacar os problemas relacionados ao acesso a justica que
ocorrem no pais, além das dificuldades de se promover projetos ¢ leis que
ajudem a elimina-los.

Com base nessas afirmagoes € possivel entender que nao basta apenas
para o Estado criar normas que busquem regular a sociedade, o Estado
também deve oferecer condigdes para que elas sejam aplicadas de forma
justa e respeitando as particularidades presentes em cada meio social.

A andlise da falta de efetividade do direito dentro da sociedade nao
deve se restringir apenas as questdes referentes ao proprio direito, mas
também ao contexto social de aplicagdo, pois muitas vezes ¢ a falta de
estrutura social que leva a inobservancia das normas juridicas.

Por fim, pode-se concluir que, sendo o Estado materializado através

das leis, ¢ dele a fungao de cuidar para que elas tenham efetividade no
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contexto social e assim possam regular, de fato, as questdes as quais o
Estado se propde a interferir. Nessa perspectiva, o Estado deve lutar para
que nao haja desrespeito as normas por ele impostas e para que a sociedade
possa se desenvolver de forma plena, buscando sempre a protecdo e a
seguranca para aqueles que nela convivem.
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RESUMO: O trabalho ora elaborado trata-se de um sucinto levantamento
acerca da problematica da Fun¢do da pena no Brasil. Partindo da filosofia
de que a pena possui essencialmente um carater ressocializador verificamos
que a sua aplicacdo atualmente estd um tanto quanto distorcida e ineficaz
perante a sociedade moderna e perante um novo ciclo do ordenamento
juridico que se inicia. A pena ndo pode e nem deve tornar-se um meio de
vinganca social em detrimento dos condenados. Sendo assim tal obra
procura tragar novas linhas a serem seguidas pelos legisladores e pelos
operadores do direito a fim de aplicarem a pena com o Unico intuito de
ressocializar o apenado e lhe reabilitar para voltar a conviver com seus
pares. Consequentemente nota-se também a importancia de se obedecer aos
principios informadores da pena, isto €, a necessidade de se obedecer a
Constituicao Federal e os Direitos Humanos de cada cidadao, mesmo que
este esteja recluso e condenado.

Palavras Chave: Ressocializa¢ao; Aplicabilidade, Sociedade.
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ABSTRACT: The work now prepared it is a brief survey on the issue of
the penalty function and chaotic in Brazil Brazilian prison system. Leaving
the philosophy that the pen has essentially resocializing character found
that its application is currently somewhat distorted and ineffective against
modern society and before a new cycle of the legal system that starts. The
penalty can not and should not become a means of social revenge at the
expense of the condemned. Thus the monograph seeks to draw new lines to
be followed by legislators and by the operators of the right to apply the
penalty for the sole purpose of re-socialize the convict and rehabilitate him
to return to live with their peers. Consequently we can note the importance
of obeying the principles informants pen, ie the need to obey the
Constitution and human rights of every citizen, even if it is secluded and
sentenced.

Keywords: Resocialization; Applicability, Society.

1. INTRODUCAO.

O trabalho tem por finalidade discorrer sobre um dos mais notaveis
temas que esta em destaque no cenario juridico, social e politico do Brasil,
qual seja a Funcao da pena.

De modo geral o que se pretende ¢ demonstrar a finalidade da pena
¢ sua efetiva aplicacdo na sistematica juridica. O seu desenrolar no decorrer
dos tempos e sua fungao ético social na atualidade.

O meio utilizado para evidenciar tais prerrogativas foi a pesquisa
doutrinaria e outros métodos como pesquisa em revistas, internet,
jurisprudéncias, etc.

Ademais o trabalho em estudo foi desenvolvido em trés capitulos,
cada qual tratando acerca de um tdpico especifico, porém interligado um
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ao outro, a qual unidos formam o corpo deste, delineando a estrutura ldgica
e formal da respectiva pesquisa.

Por conseguinte o Secdo I, trata inicialmente de uma breve
introdugdo sobre as penas, passando a discorrer sobre a sua origem, e
posteriormente dos principios constitucionais, este topico ¢ de suma
importancia neste capitulo uma vez que determina as diretrizes
informadoras da aplicacdo da pena em nosso pais, ndo que os outros topicos
nao merecam igual destaque, mas no desenrolar do trabalho notamos que a
pena ndo deve possuir um carater vingativo, mas sim ressocializador e este
topico — principios — € a norma mae regedora para que a pena tenha apenas
carater reabilitador.

Estruturalmente a Secao II, destaca Conceito de Pena e Sistemas
Prisionais existentes adotados no decorrer dos tempos, bem como a
comparagao ao atual sistema.

Por fim na Secdo III, cuida da Classificacdo das Penas e a sua
funcdo.  Diga-se, denota-se aqui, ndo s6é a fun¢do juridica, mas
principalmente a funcdo social da pena, demonstra-se a sua verdadeira
fungdo e o seu principal fim de ressocializar o condenado de forma eficaz
¢ legal.

Conclui-se, assim que tal estudo foi desenvolvido em trés segdes
interligados um ao outro, a fim de problematizar ¢ oferecer algumas
solucoes para a verdadeira problematica carceraria.

Este ainda conterd as Conclusdes, na qual serd realizado um
apanhado geral e um encerramento de tudo que foi pesquisado e discutido.

Alinhado a isto encontraremos o Resumo, sendo uma breve analise

de todos os itens de maior importancia abordados neste trabalho. E por fim
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citaremos as Referencias bibliograficas nas quais constam todos os
materiais utilizados e pesquisados para a elaboracao deste estudo.
2. PENAS E SUAS FUNCOES.

A pena ¢ a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém
pratica uma infragdo penal. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito
e culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer o seu jus
puniendi.

Contudo, em um Estado Constitucional de Direito, embora o Estado
tenha o dever/poder de aplicar a san¢do aquele que violando o ordenamento
juridico-penal, praticou determinada infracao, a pena a ser aplicada devera
observar os principios expressos, ou mesmo implicitos, previstos em nossa
Constituicao Federal.

Em nosso pais, depois de uma lenta e longa evolucao, a Constitui¢ao
Federal, visando proteger os direitos de todos aqueles que,
temporariamente ou nao, estdo em territdrio nacional, proibiu uma série de
penas, por entender que feria o principio da dignidade da pessoa humana,
conforme o art. 5° do citado diploma.

2.1.1 Origem das Penas.

Na verdade, a primeira pena a ser aplicada na historia da humanidade
ocorreu ainda no paraiso, quando, apos ser induzida pela serpente, Eva,
além de comer do fruto proibido, fez também com que Adao o comesse,
razao pela qual, além de serem aplicadas outras sangdes, foram expulsos do
Jardim do Eden.

Depois da primeira condenagao aplicada por Deus, o homem, a partir

do momento em que passou a viver em comunidade, também adotou o
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sistema de aplicacdo de penas toda vez que as regras da sociedade na qual
estava inserido eram violadas.

Assim perde-se no tempo a origem das penas, sendo que
originariamente tinha um carater sacral, ou seja, ndo podendo o homem
primitivo explicar os acontecimentos que fugiam ao seu cotidiano (chuva,
raio, trovao), os mesmos passaram a atribui-lo a seres sobrenaturais, que
premiavam ou castigavam a comunidade conforme o seu comportamento.

Da mesma época surgiram as proibicoes conhecidas como tabus,
palavra que significa a0 mesmo tempo o sagrado e o proibido. As violacdes
das regras totémicas ou a desobediéncia ao tabu acarretavam aos infratores
os castigos ditados pelo encarregado do culto, que era também o chefe do
grupo, sendo que a pena possuia um carater coletivo. Todos participavam
de tais castigos porque as infragdes atraiam a ira das entidades sobrenaturais
sobre todo o grupo.

Posteriormente surgiu a vinganga penal, que possuia 2 formas: a
primeira era a vinganca privada que nada mais era que a responsabilizacao
do ofensor da tribo, por meio da coletividade, e a segunda era a vinganga
de sangue onde a infracdo era praticada por um elemento estranho a tribo.

Com o decorrer dos tempos ¢ a evolugdo social nasceu a Lei de
Talido que limitava a reacdo a ofensa a um mal idéntico ao praticado
(sangue por sangue, olho por olho, dente por dente). Como também a
composicao, sistema pelo qual o ofensor se livraria do castigo com a
compra de sua liberdade.

Mesmo na época da Grécia Antiga e do Império Romano,
predominavam a pena capital e as terriveis sangdes de desterro, agoites,

castigos corporais, mutilagdes e outros suplicios.
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Assim verifica-se que desde a Antiguidade até, basicamente, o
século XVIII as penas tinham uma caracteristica extremamente aflitiva,
uma vez que o corpo do agente ¢ que pagava pelo mal por ele praticado.

O periodo Iluminista, principalmente no século XVIII, foi um marco
inicial para uma mudanca de mentalidade no que dizia respeito a cominacao
das penas. Por intermédio das ideias de Beccaria, em sua obra intitulada
Dos Delitos e das Penas publicada em 1764, comegou a ecoar a voz da
indignagdo com relagdo a como os seres humanos estavam sendo tratados
pelos seu proprios semelhantes, sob a falsa bandeira da legalidade.

Hoje, percebe-se haver, pelo menos nos paises ocidentais, uma
preocupacdo maior com a integridade fisica e mental, bem como com a vida
dos seres humanos. Varios pactos sdo levados a efeito por entre as nagoes,
visando a preservacdo da dignidade da pessoa humana. Cite-se, por
exemplo, a Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens.

Todavia, o sistema de penas, infelizmente, ndo caminha numa escala
ascendente, na qual os exemplos do passado deviam servir tdo-somente
para que ndo fossem repetidos. A sociedade, percebendo a elevagdao do
indice da criminalidade cada vez mais pede a criagao de penas cruéis.
2.1.2. Principios Constitucionais Informadores da Pena.

Conforme se vislumbra no explanado acima, as civilizagdes foram
se adaptando e buscando um meio menos violento e sacral na imposi¢ao da
pena aos infratores.

Nos dias atuais busca-se, necessariamente, uma pena mais
humanizada ¢ em conformidade com a Norma Mae de um Estado

Democratico de Direito, isto quer dizer, que a pena deve estar pautada
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sempre em principios informadores e humanizadores do direito de cada
cidadao.

Desse modo, no Brasil, a Constitui¢do Federal, em seus artigos,
disciplinou expressamente a observancia de certos principios para a
aplicacdo e execu¢do da pena, a fim de garantir e preservar a dignidade da
pessoa e a impossibilidade de transformar a pena em uma vinganca social.

Por assim ser, a pena nao deve e ndao pode ser aplicada em
discordancia com os principios constitucionais e tdo menos contrariando os
mesmos, isto acarretaria um aviltamento expresso a Carta Maior, bem
como, um sufragio ao direito de um cidaddo de quitar sua divida com a
sociedade de forma digna e justa.

A seguir, os principios constitucionais disciplinadores da aplicacao
da pena.

a) Principio da humanidade das penas.

A Constituigdo Brasileira arrola san¢des vedadas a priori conferindo
assim contorno ainda mais seguro a humanidade das penas: o artigo 5°,
XLVII, da CF, proibe a pena de morte (salvo nos casos de guerra
declarada), bem como as penas perpétuas de trabalhos forcados, de
banimento ou cruéis. Mais, ainda, quando arrola a dignidade humana como
fundamento do Estado Brasileiro (art. 1°, III), vincula toda nossa legislagao
com os valores do humanismo, tornando inconstitucional qualquer solugao
de conflitos que destoe de tal preceito.

A Constitui¢ao Federal, ainda em seu art. 5°, XLIX, garante a todos

0s presos o respeito a sua integridade fisica e moral.
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A Lei de Execugdo Penal também, em seu art. 3°, garante ao
condenado todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei,
trazendo assim maior resguardo a dignidade do condenado.

Enfim, o condenado ndo perde, com a pena, sua condi¢gdo humana.
b) Principio da individualizacdo da pena.

Indubitavelmente a execucdo da pena ¢ o estdgio em que se torna
mais facil a individualizagdo da pena, pois a sujeicdo ao poder estatal da
aos agentes publicos totais condi¢cdes de investigacdo sobre a pessoa do
condenado, possibilitando-lhes o conhecimento das peculiaridades do
sujeito, o tratamento individualizado ¢ nada mais que uma decorréncia
necessaria da isonomia, bem como de uma execugdao penal fundada na
racionalidade, e ndo no primitivo espirito de vinganca.

A individualizacao das penas, assim, que tem base constitucional
(art. 5°, XLVI), ¢ especificacao do postulado de isonomia.

A partir da finalidade ressocializadora, ¢ possivel afirmar que o
cuidado individualizado com o condenado ¢ imperativo legal, necessario
para que sejam atingidas as finalidades da puni¢do, tendo o individuo o
direito a assim ser tratado, e o Estado, dever de assim proceder ndo so para
atender ao direito individual, mas também a toda sociedade que busca a
eficacia do ordenamento.
¢) Principio da coisa julgada — vedacao ao excesso de execucio.

Conforme dispdoe a LEP, a execucdo penal visa efetivar as
disposi¢des da sentenca, ou seja, nao pode ir além do autorizado pelo titulo
executivo. Trata-se de clara especificagao do principio da legalidade penal,
que tem como consectarios o principio da legalidade das penas, que impoe

clareza sobre a sancdo penal que paira como consequéncia da pratica
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delitiva, bem como maxima transparéncia sobre as condi¢des nas quais a
pena serd executada. As consequéncias de tal principio da legalidade sao
claras na teoria geral do processo, mas mais eficazes no processo civil,
quando a execu¢do a maior causa escandalo e, indiscutivelmente, sdao
afastadas desde logo pela totalidade dos Tribunais. Estranho que o
panorama ndo seja 0 mesmo na seara criminal, quando o cumprimento de
pena em regime mais grave que aquele autorizado pela senten¢a ndo causa
o mesmo escandalo, e subsista ainda posi¢do jurisprudencial (minoritaria)
ratificando que a violéncia estatal efetivada seja maior que a disposta na
sentenca.

Hoje em dia, prevalece como ilegal e passivel de imediata correcao
a violacdo da liberdade do condenado acima do admitido na decisao
condenatoria, ou mesmo do que consta das decisdes em sede de execugao
penal, em cumprimento ao referido principio do respeito a coisa julgada.

A sentenca € ato normativo que resolve a situacdo concreta, em
substituicdo a vontade das partes. O ato normativo genérico nao pode
prevalecer sobre ela, sendo possivel, no maximo, havendo remédio
processual, sua reforma.
d) Principio da personalidade da pena (ou intranscendéncia da pena).

O art. 5°, XLV, da CF dispde que a pena nao devera passar da pessoa
do condenado, podendo a obrigacao de reparar o dano e a decretacdo do
perdimento de bens ser, conforme a lei, estendidas aos sucessores e contra
eles executados, até o limite do valor do patriménio transferido. Trata-se
de maxima propria de um Direito Penal Democrdtico, em que a

responsabilidade deve ser individual, sendo consectario da dignidade
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humana a no¢do de que ninguém pode responder criminalmente além dos
limites da propria culpabilidade.

Dai que a morte do agente extingue a punibilidade, o que impede que
medidas restritivas tomadas no processo penal persistam apds a morte do
sujeito, ainda que relacionadas com o seqiiestro de bens.

2.2. Conceito de Pena e Sistemas Prisionais.

Para Luiz Vicente Cernicchiaro, a pena pode ser encarada sobre trés
aspectos, “substancialmente consiste na perda ou privagao de exercicio do
direito relativo a um objeto juridico; formalmente estd vinculada ao
principio da reserva legal, e somente ¢ aplicada pelo Poder Judiciario,
respeitado o principio do contraditério; e teleologicamente, mostra-se,
concomitantemente, castigo e defesa social.”’[1] (Cernicchiaro apud
MIRABETE, 2000, p. 46).

Para Soler, a pena ¢ “uma sancao aflitiva imposta pelo Estado,
através da agdo penal, ao autor de uma infragdo, como retribui¢do de seu
ato ilicito, consistente na diminui¢ao de um bem juridico e cujo fim € evitar
novos delitos”. [2](SOLER, apud MIRABETE, 2000, p. 246).

E mais, Fernando Capez (2002, p. 319), define pena como sendo
uma,

sanc¢do penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado,
em execucao de uma sentenca, ao culpado pela pratica
de uma infracdo penal, consistente na restricdo ou
privacao de um bem juridico cuja finalidade ¢ aplicar
a retribuicao punitiva ao delinquente, promover a sua
readaptacao social e prevenir novas transgressoes pela

intimidagao dirigida a coletividade.[3]
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2.4.2 Sistemas prisionais.

Como observamos no topico 2.2., as penas tinham uma natureza
aflitiva, isto é, o corpo do agente pagava pelo mal que ele havia praticado.

A pena de prisao, ou seja, a privacao da liberdade tem suas raizes
fincadas na Idade Média. Segundo nos informa Manoel Pedro Pimentel, a
pena de prisdao “teve sua origem nos mosteiros da Idade Média, como
punicao imposta aos monges ou clérigos faltosos, fazendo com que se
recolhessem as suas celas para se dedicarem, em siléncio, a meditacao e
se arrependerem da falta cometida, reconciliando-se assim com Deus”.
(PIMENTEL, apud GRECO, 2008, p. 494).

Os sistemas penitencidrios encontraram suas origens no século
XVIII e tiveram, conforme preconiza Cezar Roberto Bitencourt,“além dos
antecedentes inspirados em concep¢des mais ou menos religiosas, um
antecedente importantissimo nos estabelecimentos de Amsterdam, nos
Bridwels ingleses, e em outras experiéncias similares realizadas na
Alemanha e na Suica. Estes estabelecimentos nao sao apenas um
antecedente importante dos primeiros sistemas penitenciarios, como
também marcam o nascimento da pena privativa de liberdade, superando
a utilizacdo da prisdo como simples meio de custddia”.>(BITENCOURT,
apud GRECO, 2008, p. 492).

Dentre os sistemas penitenciarios que mais se destacaram durante

sua evolucdo, podemos citar os sistemas:

° Pensilvanico;
° Auburniano;
° Progressivo.
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No sistema pensilvanico ou de Filadélfia, também conhecido como
celular, o preso era recolhido a sua cela, isolado dos demais, nao podendo
trabalhar ou mesmo receber visitas, sendo estimulado ao arrependimento
pela leitura da Biblia.

Esse sistema recebeu inUmeras criticas, uma vez que, além de
extremamente severo, impossibilitava a readaptacao do condenado.

Posteriormente surgiu um novo sistema chamado de auburniano, a
gual permitia o trabalho do preso na sua cela e consequentemente em
grupos. Porém, era imposto um siléncio absoluto aos presos.

Esse sistema falhou necessariamente na regra desumana do
silencio, como também na impossibilidade do condenado receber visitas
dos familiares, com a abolicao do lazer e exercicios fisicos.

Por fim iniciou-se o sistema progressivo, que estipulou a progressao
do cumprimento de penas, a ser realizado em trés estagios. No primeiro
deles, denominado como periodo de prova, o preso era mantido
completamente isolado; como progressdao ao primeiro estagio, era
permitido o trabalho comum, observando-se o siléncio absoluto, bem
como o isolamento noturno, o terceiro periodo permitia o livramento

condicional.

2.5 Classificagcao das Penas.
De acordo com o art. 32 do Cddigo Penal, as penas podem ser:
1) Privativas de liberdade
2) Restritivas de direitos;

3) Multa.
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As penas privativas de liberdade para os crimes ou delitos sdao as de
reclusdo e detencao.

Ja as penas restritivas de direitos, conforme a nova redacao dada
ao art. 43 do Cdodigo Penal pela Lei 9.714/98 é classificada em:

1) Prestacdo pecunidria;

2) Perda de bens e valores;

3) Prestacdo de servicos a comunidade ou entidades
publicas;

4) Interdicdo tempordria de direitos;

5) Limitacdo de fim de semana.

A multa é de natureza pecuniaria e o seu calculo é elaborado
considerando-se o sistema de dias-multa, que podera variar entre um
minimo de 10 (dez) ao maximo de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa,
sendo que o valor correspondente a cada dia multa sera de 1/30 do valor
do salario minimo vigente a época dos fatos até 5 (cinco) vezes esse valor.

Segundo o art. 60, paragrafo 12, do CP, podera o juiz verificando a
capacidade econdémica do réu, triplicar o valor do dia-multa.

A seguir, passaremos a discorrer sobre cada espécie
individualmente.

2.5.1 Penas privativas de liberdade.

Ha duas no Cédigo Penal, quais sejam reclusdo e detencao.

A pena privativa de liberdade vem prevista no preceito secundario
de cada tipo penalincriminador, podendo aferir a proporcionalidade entre

a sancao imposta em observancia com o bem juridico protegido.
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A pena de reclusdo e detencdao possui diferencas expressas e
significativas no bojo do Cddigo Penal e no Cédigo de Processo Penal, a
seguir esplanadas:

a) A pena de reclusdo sera cumprida em regime fechado,
semi-aberto ou aberto. Jda a de detencao deve ser
cumprida em regime semi-aberto, ou aberto, exceto
qguando ha necessidade de transferéncia a regime
fechado (art. 33, caput, CP);

b) Havendo concurso material, aplicam-se
cumulativamente as penas de reclusao e de detencao,
executando-se primeira aquela (arts. 69, caput, e 76
do CP);

c¢) Emrelacdo a medida de seguranca, se o fato praticado
pelo inimputavel for punivel com detencdo, o juiz
podera submeté-lo a tratamento ambulatorial;

d) J& em referencia a prisdo preventiva, estando
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presentes os requisitos do art. 32 do CPP, podera
decretar nos crimes dolosos punidos com reclusao; em
contrapartida nos casos de detencdao, somente sera
admitida a prisdao preventiva quando o indiciado for
vadio, e havendo duvida sobre a sua identidade (art.
313, I ell, do CPP).

e) A autoridade policial, por sua vez, poderd concede
fianca nas hipodteses das infracdes punida com

detencao (art. 322 do CPP).
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f) No caso dos crimes dolosos contra a vida punidos com
reclusdo, e, portanto inafiancaveis, a intimacao
sempre serd feita ao réu pessoalmente (art. 414 do
CPP).

Convém ressaltar que a Lei de Contravencdes Penais possui a sua
pena privativa de liberdade, qual seja a prisdo simples.

A prisao simples deve ser cumprida sem rigor penitenciario em
estabelecimento especial de prisdao comum, em regime semi-aberto ou
aberto. O condenado a prisdao simples deve ficar separado dos
condenados a reclusdo o detencao.

2.5.2 Penas restritivas de direitos.

Em alguns casos, previstos em nosso ordenamento juridico, é
possivel substituir a pena privativa de liberdade ou de prisdao por outras
alternativas, a fim de evitar o contato de presos menos perigosos com
aqueles com alto grau de periculosidade.

Assim as penas restritivas de direitos sdao penas autdbnomas,
constituindo um efeito principal da condenacao e substitutivas porque sé
podem ser aplicadas em substituicao, sendo possivel perceber que para
sua aplicacao é necessario que o juiz dose a pena privativa de liberdade e
depois a substitua por pena restritiva de direito.

Assim definem-se como penas restritivas de direitos no
entendimento do nobre Damasio de Jesus, “a san¢des e medidas que nao

envolvam a perda de liberdade”.[4]
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De acordo com a eximia obra do ilustre Fernando Capez as
Alternativas Penais “sdao as opcoes oferecidas pela lei penal a fim de que
evite a pena privativa de liberdade”.[5]

As Penas Restritivas de Direitos ou Penas Alternativas em sua
esséncia possuem objetivos de cunho social e econdmico visto que, se
preocupam diretamente em evitar o encarceramento dos infratores
penais, a fim de que os mesmos se conscientizem de sua responsabilidade
juridico-social perante a sociedade, e possam reabilitar-se de forma
saudavel.

No caso se faz mister mencionar o culto Fernando Capez, que
disciplina:

As penas alternativas procuram atingir as
seguintes metas: a) diminuir a superlotacdo dos
presidios e reduzir os custos do sistema
penitencidrio; b) favorecer a ressocializacdo do autor
do fato, evitando o deletério ambiente do carcere e

a estigmatizacdo dele decorrente; c¢) reduzir a
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reincidéncia, uma vez que a pena privativa de
liberdade, dentre todas, € a que detém o maior
indice de reincidéncia; d) preservar os interesses da
vitima.[6]
Agora, podemos passar para a classificacdo das penas restritivas de
direitos ou penas alternativas, se assim queiram.

2.5.2.1 Classificagao das penas restritivas de direitos.
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As penas restritivas de direitos classificam-se em genéricas e
especificas: Especificas: sao aquelas que se aplicam apenas a crimes
determinados, ou seja, que exigem relacdao entre a espécie de crime e a
espécie de pena. Genéricas: sao as demais, que substituem as penas de
quaisquer crimes.

Desse modo classificam-se assim as penas restritivas de
direitos:
a) Prestacdo pecunidria;
b) Perda de bens e valores;
c) Prestacdo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas;
d) Interdicdo tempordria de direitos;
e) Limitacdo de fim de semana.
a) Prestagao pecuniaria.

Nada mais é que o pagamento em dinheiro a vitima, a seus
dependentes ou entidades publicas ou privadas com destinacao social, e
de importancia fixada pelo juiz, entre 1 e 360 salarios-minimos.

Devem-se observar alguns requisitos quando o juiz aplica tal pena,
quais sejam:

- a vitima e seus dependentes tém prioridade no
recebimento da prestacdo pecuniaria, vindo somente depois
as entidades publicas e privadas;

- a condenacao nao pode ultrapassar o limite estipulado
em lei, que e no minimo 1 salario minimo e no maximo 360

salarios;
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- 0 valor pago a vitima e seus descendentes serao
deduzidos do valor total em acdo de reparacao civil, se os
beneficidrios forem coincidentes.

Neste caso, se houver aceitacao do beneficiario, a prestacao
pecuniaria pode consistir em prestagdao de outra natureza, também
chamada de prestagao inonimada, sendo qualquer prestacao que possua
um valor econdmico, mas que nao consista em pagamento em dinheiro.

Fala-se sobre a inconstitucionalidade de tal previsao, mas é

Q-

entendimento majoritario que tal espécie é possivel desde que
prestacdo nao fira a dignidade da pessoa humana.
b) Perda de bens e valores.

Trata-se de pena que impde ao condenado perda em favor do
Fundo Penitenciario Nacional do montante que tem como teto o prejuizo
causado ou a vantagem conseguida com a pratica do crime.

Destacando a diferenca entre a perda de bens e valores e o
confisco, Luiz Flavio Gomes entende que: “sé cabe o confisco dos
instrumentos do crime (instrumenta sceleris) e dos produtos do crime
(producta sceleris) ou do proveito obtido com ele (CP, art. 91), isto é, bens
intrinsecamente antijuridicos; por seu turno, a perda de bens e valores
ndao requer sejam bens frutos do crime (fructus sceleris). O que o
condenado vai perder sao seus bens ou valores legitimos, os que integram
seu patrimonio licito. Nesse caso, portanto, dispensa-se a prova da origem
ilicita deles”. (GOMES, apud GRECO, 2008, p. 540).

Ainda ha de se falar que apesar da anotacao do art. 52, XLV da

Constituicdao Federal, que, embora, alude que nenhuma pena passara da
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pessoa do condenado ressalva-se a possibilidade de a obrigacao de
reparar o dano e o perdimento de bens serem, nos termos da lei,
estendidos aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor
do patrimonio transferido.
c) Prestacgao de servigos a comunidade ou entidades publicas.

Consiste na atribuicao ao condenado de tarefas gratuitas em escolas,
hospitais, clubes, entidades assistenciais, sendo que as tarefas que lhe
serdo atribuidas devem respeitar as suas aptiddes, sendo calculadas a
razao de uma hora de tarefa por dia de condenacao, fixada de forma a nao
prejudicar a jornada normal de trabalho.

As tarefas sdao gratuitas, nao admitem nenhum tipo de
remuneracao.

Somente sera aplicada nas condenacdes superiores a 6 meses de
pena privativa de liberdade.

Porém, se a pena substituida for superior a 1 ano, é facultado ao
condenado a cumprir a pena em menor tempo (art. 55 do CP), mas nunca
inferior a metade da pena privativa de liberdade fixada.

d) Interdicdo tempordria de direitos.

Subdividem-se em quatro espécies, a saber:

- Proibicao do exercicio de cargo, funcao ou
atividade publica, ou mandato eletivo;

- Proibicdao do exercicio de profissao, atividade ou
oficio que dependam de habilitacao especial, de licenca

ou autorizacao do poder publico;
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- suspensa de autorizacdo ou de habilitacao para
dirigir veiculo;
- proibicao de frequentar determinados lugares.
Tem, por expressa previsao legal, a mesma duracao da pena
substituida.

A primeira, qual seja, proibicao do exercicio de fung¢ao publica ou
mandato eletivo so é aplicado os crimes cometidos no exercicio de funcao
ou mandato, com violacao dos deveres que lhe sdo inerentes.

A segunda — proibi¢ao do exercicio de profissao, atividade ou oficio
gue dependa de habilitacdao especial licenca ou autorizacao do Poder
Publico — s6 pode ser aplicada nos crimes cometidos no exercicio das
referidas profissdes, atividades ou até oficio com a quebra dos deveres
gue lhe sdo inerentes.

A terceira por sua vez — suspensao de habilitacdo para dirigir veiculo
—s0 é aplicada aos delitos culposos de transito.

Na quarta e ultima espécie - proibicao de frequentar determinados
lugares — estes devem, em regra, ser especificados.

e) Limitagdo de fim de semana.

Segundo o art. 48 do CP, a limitacao de fim de semana é a obrigacao
de permanecer, aos sabados e domingos, por cinco horas diarias, em casa
de albergado ou ouro estabelecimento adequado.

Durante a sua permanéncia em tais locais, podera ser ministrado
cursos e palestras ou atribuidas atividades educativas.

2.5.3 Pena de multa.
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A pena de multa é o pagamento ao Fundo Penitenciario da quantia
fixada na sentenca e calculada em dias-multa.

A pena de multa deve ser fixada em o numero de dias-multa e o
valor de dias-multa a ser paga pelo condenado. O numero podera variar
de, no minimo, 10, e no maximo, de 360 dias-multa, sendo fixada pelo juiz,
nao podendo ser inferior a um trigésimo do valor do maior salario-minimo
mensal vigente a época do fato, nem superior a cinco vezes esse salario
(art. 49, pardgrafo 12, do CP). Na fixacdo da pena de multa, o juiz deverd
atender, essencialmente, a situacao econdémica do réu, podendo seu valor
ser aumentado até o triplo se o magistrado considerar que é ineficaz
embora aplicada no maximo.

A aplicacao da pena de multa deve obedecer, principalmente a dois
critérios, que sao:

- encontrar o numero de dias-multa a ser aplicado, atendendo-
se ao critério trifasico do art. 68 do Cddigo Penal,;

- atribuir o valor de cada dia-multa considerando-se a
capacidade econdmica do sentenciado.

A multa pode ser prevista na legislacao de forma isolada, como nas
contravencdes penais. Ainda, pode ser discriminada de modo alternativo,
isto é, sera imposta pena privativa de liberdade ou multa. E pode ser
cumulada, quer-se dizer imposta pena privativa de liberdade e multa. E
por fim, pode ser vicariante ou substitutiva.

A multa vicariante ou substitutiva é aquela que o juiz pode
SUBSTITUIR a pena privativa de liberdade por pena de multa. E um

beneficio para o agente.
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Mas para que tal instituto ocorra é necessario preencher alguns
requisitos, a seguir especificados:

Pena aplicada igual ou inferior a um ano;

Que o condenado nao seja reincidente, ou,
sendo, que nao seja pelo mesmo delito e a
medida seja recomendavel frente a
culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade do condenado, motivos e
demais circunstancias do fato.

E necessario dispor também que atualmente a conversdo de multa
em detencgdo é proibida, conforme a Lei 9268/96, por motivo de que o ndo
pagamento da multa acabava sendo mais grave que o préprio crime,
devendo, ainda, ser repelida a prisao por divida. A redacdo do art. 51 do
CP foi, portanto alterada. Assim, hoje o ndao pagamento da pena de multa
permite apenas que ela seja considerada divida de valor, sendo, entao
aplicada as normas da legislacao relativa a divida ativa da Fazenda
Publica.

2.6 Fun¢ao da Pena.

Nota-se, que existem diversas correntes que procuram justificar a
aplicacdao da pena a partir de suas finalidades. Podem-se dividir tais
fungdes em 2 teorias: teoria retributiva ou absoluta e teoria preventiva ou
relativa.

Porém, inicialmente, antes de discorrer sobre as finalidades se faz

precipua a analise de uma forma ampla e geral do que tenha se
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transformado a pena atualmente, bem como a sua representatividade
frente a sociedade.

Desse modo, a pena passou a ter um carater extremamente banal
e vingativo, sendo hoje em dia uma vinganga social aos infratores da lei.
Seu carater de prevencao e correcao ha muito tempo ficou esquecido e
alterado pela sociedade e seus aplicadores.

Vislumbra-se a falta de funcao e principalmente a negligencia em se
adotar uma medida eficaz frente aos delitos cometidos. Assim, o que era
para ser uma medida capaz de conter a criminalidade e amedrontar os
possiveis infratores, tornou-se, mais uma forma ineficiente e de pouca
aplicabilidade no mundo juridico.

Ainda temos que a aplicacdao da pena se afasta e muito dos
principios constitucionais explicitos na Constituicdao Federal ndo sendo
respeitado os mesmos, ferindo e desprezando as devidas condi¢cdes para
o cumprimento da pena e desprezando a sua devida funcao de
ressocializar e converter o condenado.

Agora, podemos voltar ao estudo das fung¢des ou finalidades da
pena.

2.6.1 Teoria absoluta.

Vem da concepcao de justica enquanto igualdade, isto é, ao mal do
crime o mal da pena. Essa teoria teve origem na ideia do Talido.

Sendo assim, ndo se pune para que algo ocorra, mas porque o crime
foi cometido. Esta corrente por sua vez, nao tem um fundamento racional,
pois ndao busca um fim de pacificacdao social ou a propria reducao da

violéncia, assemelhando-se, portanto, a vinganca.
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Nota-se que na reprovacao reside o carater retributivo da pena. E o
gue nos ensina Roxin,“a teoria da retribuicdo nao encontra o sentido da
pena na perspectiva de algum fim socialmente util, sendo em que
mediante a imposi¢ao de uma mal merecidamente se retribui, equilibra e
espia a culpabilidade do autor pelo fato cometido. Se fala aqui de uma
teoria absoluta porque para ela o fim da pena é independente,
desvinculado de seu efeito social. A concepcao da pena como retribuicao
compensatéria realmente ja é conhecida desde a antiguidade e
permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa naturalidade:
a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda em sua duragao
e intensidade com a gravidade do delito, que o compense”. (ROXIN, apud
GRECO, 2008, p. 489).

A sociedade, consequentemente, contenta-se com a finalidade,
uma vez que tende a se satisfazer com essa espécie de compensacao feita
pelo condenado, desde que a pena seja privativa de liberdade.

Teorias relativas.

Esta teoria se fundamenta claramente no critério da prevencao, ou
seja, pune-se com fins preventivos, podendo ser dividida em duas
espécies: geral e especial. Por sua vez a prevencao geral divide-se em duas
subespécies: positiva e negativa, como também a especial.

Temos entao:
Prevencao geral:
a) Negativa
b) Positiva.

Prevencao especial:
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a) Negativa
b) Positiva.

- Prevencao geral negativa ou preveng¢ao por intimidagao, a pena
aplicada ao infrator tende a refletir junto a sociedade, intimidando, assim,
as demais pessoas que se encontra com os olhos voltados na condenacao
do infrator, reflitam antes de praticar qualquer infracao penal.

Por assim ser, a prevencao geral negativa tem grande forga por
fazer coro a crenca de que o exemplo do castigo é capaz de trazer freios
ao infrator. Porém, as criticas comecam pela falta de demonstracao segura
da eficacia do modelo com base em estudos. Como também pela
instrumentalizacdo do individuo, que deixara de ser considerado como fim
em si passando a ser instrumento de castigo. Por fim pela tendéncia de se
transformar o direito penal do terror, visto que com aumento da violéncia
as penas tendem aumentar até alcancar castigos desmedidos e
incompativeis com os ideais democraticos, afrontando principalmente os
principios informadores da pena expressos na Constituicao Federal.

“

Assim segundo Hassemer, “a intimidacdo como forma de
prevencdo atenta contra a dignidade da pessoa humana, na medida em
gue ela converte uma pessoa em instrumento de intimidacao das outras
e, além do mais, os efeitos dela esperados sao altamente duvidosos,
porque sua verificacdo real escora-se necessariamente em categorias
empiricas bastante imprecisas, tais como:- o inequivoco conhecimento

por parte de todos os cidadaos das penas cominadas e das condenacdes,

e - a motivagao dos cidadaos obedientes a lei a assim se comportarem
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precisamente em decorréncia da cominacao e aplicacdo das penas”.
(HASSEMER, apud GRECO, 2008, p. 492).

Ja a prevencao geral positiva procura difundir no seio da sociedade
certos valores, do respeito a determinadas normas, exercitando a
fidelidade e respeito ao direito, e promovendo em ultimo caso a
reintegracdo social. Esta teoria teria como vantagem a inexisténcia da
relacao direta entre a dureza da sanc¢ao e a comunicacao de vigéncia da
norma. Entretanto, nao atingiria somente os delinquentes, mas também
toda a comunidade, gerando consequentemente a instrumentalizacao do
homem e falta da comprovacao da eficacia.

- Prevengao especial negativa procura neutralizar o delinquente,
ficando segregado da sociedade por meio do carcere, ndo podendo
praticar outros delitos. Esta teoria tem como ponto positivo a eficacia
plena, pois ndo ha como o sujeito isolado ou morto lesar o meio social. Por
outro lado sofre severas criticas por ferir o Estado Democratico de Direito,
pois gera destruicao do individuo. Ocorre também a lado pouco
humanitario da sanc¢ao, gerando na sociedade um sentimento de pouca
solidariedade e compaixdao com seus pares.

- Prevengao especial positiva aqui procura punir para buscar a
ressocializacao do condenado. Temos entdo que a missao da pena
consiste unicamente em fazer com que o autor desista de cometer futuros
delitos, futuras infracdes penais. Nota-se aqui, o carater ressocializador da
pena, fazendo com que o delinquente medite sobre o crime, analisando

suas consequéncias, inibindo-o ao cometimento de outros.
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Vislumbra-se a vantagem de se preocupar com o condenado,
buscando a sua readaptacdao ao meio social. Contudo a critica vem pela
inviabilidade pratica da proposta, pois ndao se consegue, em regime
econdmico dependente da pobreza, conceder beneficios maiores ao preso
do que aos mais miseraveis dos homens livres.

Na verdade tal critério ainda ndao pode ser imposto a sociedade,
pois mais que um simples problema do Direito Penal, a ressocializagao é
um problema politico-social. Enquanto nao houver vontade politica e uma
abordagem séria sobre as condicOes sociais da populacdo brasileira de
nada vai adiantar teorias e teses a respeito de como ressocializar o
detento, até porque nao serdo viaveis e tao menos satisfatorias.

Para Raul Cervini, (2008), a prisdao, como sancao penal de imposicdo
generalizada ndao é uma instituicdo antiga e ultrapassada, é que as razoes
histdricas e sociais para manter uma pessoa reclusa, foram inicialmente,
o desejo de que mediante a privacao de liberdade retribuisse a sociedade
o mal causado por sua conduta delituosa. Atualmente, nenhum
especialista e muitos da sociedade entendem que as instituicOes de
custédia ndo estdao desenvolvendo as atividades de reabilitacdo e correcao
gue a sociedade lhes atribui. O fendbmeno da Prisionizacao do detento, a
potencialidade criminalizante e degradante do meio carcerario que
condiciona futuras carreiras criminais (fendmeno de contdgio), os efeitos
da massificacao, a transferéncia da pena e outras caracteristicas proprias
de toda instituicao atrapalha qualquer possibilidade de tratamento eficaz

e os altos indices de reincidéncia sao por si s6 alarmantes. Além do mais,
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a caréncia de meios de instalacdes e pessoal capacitado agravam esse
terrivel panorama.

Portanto, o que nota-se é a total inviabilidade dos métodos
utilizados para tentar reabilitar o detento, em nenhum momento de fato
a ressocializacao ocorre e tao menos a utopia de que o detento saira apto
a viver novamente na sociedade sem malferir nenhum direito alheio.

A ressocializacdo é de suma importancia desde que realizada
corretamente e atendendo ao fim a qual foi criada. Porém em um pais em
qgue a populagao nao possui um minimo de condigdes de sobrevivéncia,
torna-se quase impossivel pensar em reabilitar um condenado e deixa-lo
em condi¢Bes necessarias para viver no meio da sociedade.

CONCLUSAO.

O legislador no decorrer dos tempos foi se adaptando as novas
mudangas sociais, politicas e econdmicas que surgiam e tentando de certo
modo criar um ordenamento que viesse de encontro aos anseios da
sociedade.

Inicialmente a pessoa do legislador era primitiva, bem como as praticas
aplicadas aos infratores, porém com o decorrer dos anos as relagdes sociais
foram se tornando complexa e a forma de punir os infringidores da lei
também.

Assim a pena comegou a se adaptar a cada fase social, em um primeiro
momento a pena era sacral, posteriormente passou a aplicar a Lei do Talido,
e consequentemente com o surgimento da Democracia e a revelagdo dos
Direitos Humanos de cada individuo a sociedade obrigatoriamente teve que
se adaptar a um novo modelo democratico ¢ mais humanitario. Por bem, a

pena passou pelo menos no papel, a possuir um carater totalmente
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ressocializador e corretivo, com o intuito precipuo de reabilitar o
condenado para o retorno ao seio da sociedade de modo saudavel e
responsavel. A pena deveria, conforme a letra da lei, e nossos legisladores,
ser um meio de curar os apenados e nao de castiga-los.

Entretanto, nota-se uma total inversdo dos objetivos tragados,
discutidos e promulgados da nossa lei, o que era uma bela ideologia de
democracia e, sobretudo de respeito ao principio da dignidade humana e o
respeito a integridade fisica e moral de todas as pessoas, tornou-se um
cenario de crueldade e vinganga social.

Explica-se, a lei, ou melhor, a pena teve seu carater punitivo totalmente
deturpado por nossos legisladores e porque nao dizer pela nossa sociedade,
a funcao mister de reabilitar e reeducar para a volta a sociedade passou a
ser punir, degradar e vingar pelos erros cometidos. A pena, ndo teve tao
somente uma inversao total de valores, mas sim uma inversao total dos seus
principios. Se esta fosse somente maltratada de forma sistematica pelos
nossos legisladores, porém tivessem sendo respeitados os seus
fundamentos basicos, era até aceitavel, agora ter totalmente a sua esséncia
modificada por todos de maneira absurda e inaceitavel, torna o cendrio
preocupante. Pena ¢ uma medida Ressocializadora, qualquer que seja seu
instituto ou modo de aplicagdo, nao pode tornar-se uma forma de vinganga
sem limites e critérios. Pena ¢ ressocializacdo, recuperagao e reabilitagao
do infrator, essas palavras nao podem e nem devem ser substituidas pelas
primeiras.

Os legisladores ndo devem usé-la como manobra politica a fim de

evitar o crescimento desordenado da violéncia e a pobreza social. Esta nao
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deve servir de valvula de escape para politicos ineficientes e pouco
ortodoxos na conducao de uma sociedade civil.
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COMENTARIOS AO DECRETO N°  7.387/2010:  SINGELAS
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Resumo: O objetivo do presente esta assentado na analise do Decreto
n® 7.387/2010, responsdvel por instituir o Inventario Nacional da
Diversidade Linguistica. Cuida salientar que o meio ambiente cultural €
constituido por bens culturais, cuja acep¢do compreende aqueles que
possuem valor histérico, artistico, paisagistico, arqueologico,
espeleologico, fossilifero, turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas
de uma determinada sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a cultura
identifica as sociedades humanas, sendo formada pela historia e
maci¢amente influenciada pela natureza, como localizacdo geografica e
clima. Com efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa
interacdo entre homem e natureza, porquanto aquele constroi o seu meio, e
toda sua atividade e percepg¢do sao conformadas pela sua cultural. A cultura

brasileira € o resultado daquilo que era proprio das populagdes tradicionais
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indigenas e das transformagdes trazidas pelos diversos grupos
colonizadores ¢ escravos africanos. Nesta toada, ao se analisar o meio
ambiente cultural, enquanto complexo macrossistema, ¢ perceptivel que ¢
algo incorpoéreo, abstrato, fluido, constituido por bens culturais materiais e
imateriais portadores de referéncia a memoria, a acdo e a identidade dos
distintos grupos formadores da sociedade brasileira. O conceito de
patrimdnio historico e artistico nacional abrange todos os bens moveis e
imoveis, existentes no Pais, cuja conservacao seja de interesse publico, por
sua vinculagdo a fatos memoraveis da Histéria patria ou por seu
excepcional valor artistico, arqueoldgico, etnografico, bibliografico e
ambiental.

Palavras-chaves: Patrimonio Cultural. Tutela Juridica. Diversidade
Linguistica.

Sumario: 1 Ponderacdes Introdutdrias: Breves notas a construcao
tedrica do Direito Ambiental; 2 Comentarios a concep¢do de Meio
Ambiente; 3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos
Introdutoérios; 4 Comentarios ao Decreto n® 7.387/2010: Singelas

Explicitagdes ao Inventario Nacional da Diversidade Linguistica.

1 Ponderacoes Introdutdrias: Breves notas a construcao teorica do
Direito Ambiental

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado

em tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um

conjunto multifacetado de arcabougo doutrinario e técnico, assim como as

robustas ramificagdes que a integram, reclama uma interpretagado alicercada

nos plurais aspectos modificadores que passaram a influir em sua
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estruturacao. Neste alamiré, langando a tona os aspectos caracteristicos de
mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso
salientar, com énfase, que ndo mais subsiste uma visao arrimada em
preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades e as diversidades
sociais que passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, infere-
se que nao mais prospera o arcabouco imutavel que outrora sedimentava a
aplicagdao das leis, sendo, em decorréncia dos anseios da populagdo,
suplantados em uma nova sistematica.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear, com bastante
pertinéncia, como flamula de interpretagdo o “prisma de avaliacdo o
brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou seja, ‘Onde estd a sociedade,
esta o Direito', tornando explicita e cristalina a relacdo de
interdependéncia que esse bindmio mantém”[1]. Destarte, com clareza
solar, denota-se que hd uma interacdo consolidada na mitua dependéncia,
ja que o primeiro tem suas balizas fincadas no constante processo de
evolugdo da sociedade, com o fito de que seus Diplomas Legislativos e
institutos ndo fiquem inquinados de inaptiddo e arcaismo, em total
descompasso com a realidade vigente. A segunda, por sua vez, apresenta
estrutural dependéncia das regras consolidadas pelo Ordenamento Patrio,
cujo escopo primevo ¢ assegurar que nao haja uma vinganga privada,
afastando, por extensao, qualquer rango que rememore priscas eras em que
o homem valorizava a Lei de Talido (“Olho por olho, dente por dente”),
bem como para evitar que se robusteca um cendario caotico no seio da
coletividade.

Ademais, com a promulga¢ao da Constituigdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como macigo

62



axioma de sustentagdo do Ordenamento Brasileiro, precipuamente quando
se objetiva a amoldagem do texto legal, genérico e abstrato, aos complexos
anseios e multiplas necessidades que influenciam a realidade
contemporanea. Ao lado disso, hd que se citar o voto magistral voto
proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Acao de Descumprimento
de Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo vivo,
peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem, pois €é
contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua forca,
0 seu fascinio, a sua beleza’[2]. Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia
Juridica jaz, justamente, na constante e imprescindivel mutabilidade que
apresenta, decorrente do dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a
aplicagdo dos Diplomas Legais e os institutos juridicos neles consagrados.

Ainda neste substrato de exposi¢do, pode-se evidenciar que a
concepgao pos-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via
de consequéncia, uma rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais
da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar o entendimento de Verdan, “esta
doutrina é o ponto culminante de uma progressiva evolucdo acerca do
valor atribuido aos principios em face da legislacdo”[3]. Destarte, a partir
de uma analise profunda dos mencionados sustentaculos, infere-se que o
ponto central da corrente pos-positivista cinge-se a valoragao da robusta
tdbua principioldégica que Direito e, por conseguinte, o arcabougo
normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante,
flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicagao e interpretacao do
conteudo das leis, diante das situacdes concretas.

Nas ultimas décadas, o aspecto de mutabilidade tornou-se ainda

mais evidente, em especial, quando se analisa a constru¢ao de novos que
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derivam da Ciéncia Juridica. Entre estes, cuida destacar a ramificagao
ambiental, considerando como um ponto de congruéncia da formagdo de
novos idedrios e canones, motivados, sobretudo, pela premissa de um
manancial de novos valores adotados. Nesta trilha de argumentacao, de boa
técnica se apresenta os ensinamentos de Fernando de Azevedo Alves Brito
que, em seu artigo, aduz: “Com a intensificacdo, entretanto, do interesse
dos estudiosos do Direito pelo assunto, passou-se a desvendar as
peculiaridades ambientais, que, por estarem muito mais ligadas as ciéncias
bioldgicas, até entdo era marginalizadas™[4]. Assim, em decorréncia da
proeminéncia que os temas ambientais vém, de maneira paulatina,
alcancando, notadamente a partir das ultimas discussdes internacionais
envolvendo a necessidade de um desenvolvimento econdmico pautado em
sustentabilidade, ndo ¢ raro que prospere, mormente em razao de novos
fatores, um verdadeiro remodelamento ou mesmo uma releitura dos
conceitos que abalizam a ramificacdo ambiental do Direito, com o fito de
permitir que ocorra a conservagdo e recuperagdo das areas degradadas,
primacialmente as culturais.

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental passou a
figurar, especialmente, depois das décadas de 1950 e 1960, como um
elemento integrante da farta e solida tdbua de direitos fundamentais. Calha
realgar que mais contemporaneos, os direitos que constituem a terceira
dimensao recebem a alcunha de direitos de fraternidade ou, ainda, de
solidariedade, contemplando, em sua estrutura, uma patente preocupagao
com o destino da humanidade[5]-. Ora, dai se verifica a inclusao de meio
ambiente como um direito fundamental, logo, estd umbilicalmente atrelado

com humanismo e, por extensdo, a um ideal de sociedade mais justa e

64



solidaria. Nesse sentido, ainda, ¢ plausivel citar o artigo 3°., inciso I, da
Carta Politica de 1988 que abriga em sua redagdo tais pressupostos como
os principios fundamentais do Estado Democratico de Direitos: “Art. 3° -
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria”[6].

Ainda nesta esteira, ¢ possivel verificar que a construcdo dos
direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensao tende a identificar
a existéncia de valores concernentes a uma determinada categoria de
pessoas, consideradas enquanto unidade, ndo mais prosperando a tipica
fragmentac¢ao individual de seus componentes de maneira isolada, tal como
ocorria em momento pretérito. Com o escopo de ilustrar, de maneira
pertinente as ponderagdes vertidas, insta trazer a colagdo o entendimento
do Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os direitos
de terceira geracao (ou de novissima dimensao), que
materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos, genericamente, ¢ de modo difuso, a todos
os integrantes dos agrupamentos sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem, por isso
mesmo, ao lado dos denominados direitos de quarta
geragdo (como o direito ao desenvolvimento e o
direito a paz), um momento importante no processo de
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,

qualificados estes, enquanto valores fundamentais
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indisponiveis, como prerrogativas impregnadas de
uma natureza essencialmente inexaurivel[7].

Quadra anotar que os direitos alocados sob a rubrica de direito
de terceira dimensdo encontram como assento primordial a visdo da
espécie humana na condigdo de coletividade, superando, via de
consequéncia, a tradicional visdo que esta pautada no ser humano em sua
individualidade. Assim, a preocupagdo identificada esta alicer¢ada em
direitos que sdo coletivos, cujas influéncias afetam a todos, de maneira
indiscriminada. Ao lado do exposto, cuida mencionar, segundo Bonavides,
que tais direitos “tém primeiro por destinatarios o género humano mesmo,
num momento expressivo de sua afirmacao como valor supremo em termos
de existencialidade concreta”[8]. Com efeito, os direitos de terceira
dimensdo, dentre os quais se inclui ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, positivado na Constitui¢ao de 1988, emerge com um claro e
tangivel aspecto de familiaridade, como apice da evolucao e concretizagdo
dos direitos fundamentais.

2 Comentarios a concepcio de Meio Ambiente

Em uma primeira plana, ao langcar mao do sedimentado juridico-
doutrinario apresentado pelo inciso I do artigo 3° da Lei N°. 6.938, de 31 de
agosto de 1981[9], que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulagao e aplicacao, e da outras providéncias,
salienta que o meio ambiente consiste no conjunto e conjunto de condigoes,
leis e influéncias de ordem quimica, fisica e bioldgica que permite, abriga
e rege a vida em todas as suas formas. Pois bem, com o escopo de promover
uma facilitacdo do aspecto conceitual apresentado, ¢ possivel verificar que

o meio ambiente se assenta em um complexo didlogo de fatores abioticos,
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provenientes de ordem quimica e fisica, e bidticos, consistentes nas plurais
e diversificadas formas de seres viventes. Consoante 0s ensinamentos
apresentados por José Afonso da Silva, considera-se meio-ambiente como
““a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que
propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas”[10].

Nesta senda, ainda, Fiorillo[11], ao tecer comentarios acerca da
acepg¢do conceitual de meio ambiente, coloca em destaque que tal tema se
assenta em um idedrio juridico indeterminado, incumbindo, ao intérprete
das leis, promover o seu preenchimento. Dada a fluidez do tema, € possivel
colocar em evidéncia que o meio ambiente encontra intima e umbilical
relagdo com os componentes que cercam o ser humano, os quais sao de
imprescindivel relevancia para a sua existéncia. O Ministro Luiz Fux, ao
apreciar a Acao Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.029/AM, salientou,
com bastante pertinéncia, que:

(...) o meio ambiente ¢ um conceito hoje
geminado com o de saude publica, saude de cada
individuo, sadia qualidade de vida, diz a Constituigao,
¢ por isso que estou falando de saude, e hoje todos nos
sabemos que ele ¢ imbricado, € conceitualmente
geminado com o proprio desenvolvimento. Se antes
nds diziamos que o meio ambiente ¢ compativel com
o desenvolvimento, hoje nds dizemos, a partir da
Constituicdo, tecnicamente, que nao pode haver
desenvolvimento sendo com o meio ambiente

ecologicamente equilibrado. A geminagao do
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conceito me parece de rigor técnico, porque salta da
propria Constituicdo Federal[12].

E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizagdo do meio
ambiente no Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo, no que
concerne, especificamente, as normas de protecdo ambiental. Tal fato
decorre da premissa que os robustos corolarios e principios norteadores
foram algados ao patamar constitucional, assumindo colocagdo eminente,
ao lado das liberdades publicas e dos direitos fundamentais. Superadas tais
premissas, aprouve ao Constituinte, ao entalhar a Carta Politica Brasileira,
ressoando os valores provenientes dos direitos de terceira dimensao,
insculpir na redagdo do artigo 225, conceder amplo e robusto respaldo ao
meio ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais. “Com 0
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, as
normas de protecdo ambiental sdo alcadas a categoria de normas
constitucionais, com elaboracdo de capitulo especialmente dedicado a
protecdo do meio ambiente”[13]. Nesta toada, ainda, ¢ observavel que o
caput do artigo 225 da Constituicao Federal de 1988[14] estd abalizado em
quatro pilares distintos, robustos e singulares que, em conjunto, dao corpo
a toda tabua ideoldgica e tedrica que assegura o substrato de edificacao da
ramificagao ambiental.

Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado pelo
artifice da Constituicao Federal, o meio ambiente foi icado a condi¢ao de
direito de todos, presentes e futuras geracdes. E encarado como algo
pertencente a toda coletividade, assim, por esse prisma, ndo se admite o
emprego de qualquer distingdo entre brasileiro nato, naturalizado ou

estrangeiro, destacando-se, sim, a necessidade de preservagao, conservagao
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e ndo-polui¢do. O artigo 225, devido ao cunho de direito difuso que possui,
extrapola os limites territoriais do Estado Brasileiro, ndo ficando centrado,
apenas, na extensdo nacional, compreendendo toda a humanidade. Neste
sentido, o Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ, destacou que:

A preocupagdo com o meio ambiente - que hoje
transcende o plano das presentes geragdes, para
também atuar em favor das geracoes futuras (...) tem
constituido, por isso mesmo, objeto de regulacdes
normativas ¢ de proclamacdes juridicas, que,
ultrapassando a provincia meramente doméstica do
direito nacional de cada Estado soberano, projetam-se
no plano das declaracdes internacionais, que refletem,
em sua expressdo concreta, o compromisso das
Nacgodes com o indeclinavel respeito a esse direito
fundamental que assiste a toda a Humanidade[15].

O termo “todos”, aludido na redagao do caput do artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988, faz men¢do aos ja nascidos (presente
geracdo) e ainda aqueles que estdo por nascer (futura geracao), cabendo
aqueles zelar para que esses tenham a sua disposi¢do, no minimo, os
recursos naturais que hoje existem. Tal fato encontra como arrimo a
premissa que foi reconhecido ao género humano o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao gozo de condigdes de vida adequada, em
ambiente que permita desenvolver todas as suas potencialidades em clima
de dignidade e bem-estar. Pode-se considerar como um direito

transgeracional, ou seja, ultrapassa as geragoes, logo, € viavel afirmar que
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o meio-ambiente ¢ um direito publico subjetivo. Desta feita, o ideario de
que o meio ambiente substancializa patriménio publico a ser
imperiosamente assegurado e protegido pelos organismos sociais e pelas
institui¢oes estatais, qualificando verdadeiro encargo irrenuncidvel que se
impode, objetivando sempre o beneficio das presentes e das futuras geragoes,
incumbindo tanto ao Poder Publico quanto a coletividade considerada em
si mesma.

Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga mones, sendo,
portanto, oponivel contra a todos, incluindo pessoa fisica/natural ou
juridica, de direito publico interno ou externo, ou mesmo de direito privado,
como também ente estatal, autarquia, fundacao ou sociedade de economia
mista. Impera, também, evidenciar que, como um direito difuso, ndo subiste
a possibilidade de quantificar quantas sdo as pessoas atingidas, pois a
poluicdo ndo afeta tdo sé a populacao local, mas sim toda a humanidade,
pois a coletividade ¢ indeterminada. Nesta senda, o direito a interidade do
meio ambiente substancializa verdadeira prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, ressoando a expressao robusta de um poder deferido,
nao ao individuo identificado em sua singularidade, mas num sentido mais
amplo, atribuido a propria coletividade social.

Com a nova sistematica entabulada pela redagao do artigo 225
da Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia, tal seja nao esta
vinculada a lesdes perpetradas contra o ser humano para se agasalhar das
reprimendas a serem utilizadas em relacdo ao ato perpetrado. Figura-se,
ergo, como bem de uso comum do povo o segundo pilar que da corpo aos
sustentaculos do tema em tela. O axioma a ser esmiu¢ado, esta atrelado o

meio-ambiente como vetor da sadia qualidade de vida, ou seja, manifesta-
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se na salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie humana esta se
tratando do bem-estar e condigdes minimas de existéncia. Igualmente, o
sustentdculo em andlise se corporifica também na higidez, ao cumprir os
preceitos de ecologicamente equilibrado, salvaguardando a vida em todas
as suas formas (diversidade de espécies).

Por derradeiro, o quarto pilar € a corresponsabilidade, que impde
ao Poder Publico o dever geral de se responsabilizar por todos os elementos
que integram o meio ambiente, assim como a condic¢ao positiva de atuar em
prol de resguardar. Igualmente, tem a obrigagdo de atuar no sentido de
zelar, defender e preservar, asseverando que o meio-ambiente permaneca
intacto. Alias, este ultimo se diferencia de conservar que permite a agao
antropica, viabilizando melhorias no meio ambiente, trabalhando com as
premissas de desenvolvimento sustentavel, aliando progresso e
conservacao. Por seu turno, o cidaddo tem o dever negativo, que se
apresenta ao ndo poluir nem agredir o meio-ambiente com sua a¢do. Além
disso, em razdo da referida corresponsabilidade, sdao titulares do meio
ambiente os cidaddos da presente e da futura geracao.

3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos Introdutérios

Quadra salientar que o meio ambiente cultural € constituido por
bens culturais, cuja acep¢do compreende aqueles que possuem valor
historico, artistico, paisagistico, arqueoldgico, espeleologico, fossilifero,
turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas de uma determinada
sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a cultura identifica as
sociedades humanas, sendo formada pela histéoria e macicamente
influenciada pela natureza, como localizacdo geografica e clima. Com

efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa interacdo entre
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homem e natureza, porquanto aquele constréi o seu meio, e toda sua
atividade e percep¢do sdo conformadas pela sua cultural. “A cultura
brasileira é o resultado daquilo que era proprio das populagdes
tradicionais indigenas e das transformacdes trazidas pelos diversos grupos
colonizadores e escravos africanos”[16]. Desta maneira, a protecdo do
patrimdnio cultural se revela como instrumento robusto da sobrevivéncia
da propria sociedade.

Nesta toada, ao se analisar o meio ambiente cultural, enquanto
complexo macrossistema, ¢ perceptivel que € algo incorporeo, abstrato,
fluido, constituido por bens culturais materiais e imateriais portadores de
referéncia a memoria, a acao e a identidade dos distintos grupos formadores
da sociedade brasileira. Meirelles anota que “0 conceito de patrimonio
histérico e artistico nacional abrange todos os bens moveis e imoveis,
existentes no Pais, cuja conservacdo seja de interesse publico, por sua
vinculacdo a fatos memoraveis da Historia patria ou por seu excepcional
valor artistico, arqueologico, etnografico, bibliografico e ambiental”[17].
Quadra anotar que os bens compreendidos pelo patrimoénio cultural
compreendem tanto realizagdes antrOpicas como obras da Natureza;
preciosidades do passado e obras contemporaneas.

Nesta esteira, ¢ possivel subclassificar o meio ambiente cultural
em duas espécies distintas, quais sejam: uma concreta ¢ outra abstrata.
Neste passo, o meio-ambiente cultural concreto, também denominado
material, se revela materializado quando estd transfigurado em um objeto
classificado como elemento integrante do meio-ambiente humano. Assim,
¢ possivel citar os prédios, as constru¢des, os monumentos arquitetonicos,

as estagdes, 0s museus € os parques, que albergam em si a qualidade de
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ponto turistico, artistico, paisagistico, arquitetonico ou historico. Os

exemplos citados alhures, em razdo de todos os predicados que ostentam,

sdao denominados de meio-ambiente cultural concreto. Acerca do tema em

comento, € possivel citar o robusto entendimento jurisprudencial firmado

pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, ao apreciar o Recurso Especial N°
115.599/RS:

Ementa: Meio Ambiente. Patrimonio cultural.

Destruicdo de dunas em sitios arqueologicos.

Responsabilidade civil. Indenizagdo. O autor da

destruicio de dunas que encobriam  sitios

arqueoldgicos deve indenizar pelos prejuizos

causados ao meio ambiente, especificamente ao meio

ambiente natural (dunas) e ao meio ambiente cultural

(1azidas arqueologicas com ceramica indigena da Fase

Vieira). Recurso conhecido em parte e provido.
(Superior Tribunal de Justiga — Quarta Turma/ REsp
115.599/RS/ Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar/
Julgado em 27.06.2002/ Publicado no Diario da
Justica em 02.09.2002, p. 192).

Diz-se, de outro modo, o meio-ambiente cultural abstrato,
chamado, ainda, de imaterial, quando este nao se apresenta materializado
no meio-ambiente humano, sendo, deste modo, considerado como a cultura
de um povo ou mesmo de uma determinada comunidade. Da mesma
maneira, sao alcangados por tal acepc¢ao a lingua e suas variagdes regionais,
os costumes, os modos € como as pessoas relacionam-se, as producoes

académicas, literarias e cientificas, as manifestagdes decorrentes de cada
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identidade nacional e/ou regional. Neste sentido, € possivel colacionar o
entendimento firmado pelo Tribunal Regional Federal da Segunda Regido,
quando, ao apreciar a Apelacdo Civel N° 2005251015239518, firmou
entendimento que “expressdes tradicionais e termos de uso corrente, trivial
e disseminado, reproduzidos em dicionarios, integram o patrimonio
cultural de um povo”[18]. Esses aspectos constituem, sem distingao,
abstratamente o meio-ambiente cultural. Consoante aponta Brollo, “0
patriménio cultural imaterial transmite-se de geracdo a geracdo e €
constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fungao de seu
ambiente”[19], decorrendo, com destaque, da interagdo com a natureza e
dos acontecimentos historicos que permeiam a populagao.

O Decreto N°. 3.551, de 04 de Agosto de 2000[20], que institui
o registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem patrimonio
cultural brasileiro, cria o Programa Nacional do Patrimdnio Imaterial e da
outras providéncias, consiste em instrumento efetivo para a preservagao dos
bens imateriais que integram o meio-ambiente cultural. Como bem aponta
Brollo[21], em seu magistério, o aludido decreto ndo instituiu apenas o
registro de bens culturais de natureza imaterial que integram o patrimonio
cultural brasileiro, mas também estruturou uma politica de inventarianga,
referenciamento e valorizagdo desse patrimdnio. Ejeta-se, segundo o
entendimento firmado por Celso Fiorillo[22], que os bens que constituem
o denominado patrimdnio cultural consistem na materializacdo da historia
de um povo, de todo o caminho de sua formagao e reafirmagao de seus
valores culturais, os quais t€ém o condao de substancializar a identidade ¢ a
cidadania dos individuos insertos em uma determinada comunidade.

Necessario se faz salientar que o meio-ambiente cultural, conquanto seja
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artificial, difere-se do meio-ambiente humano em razao do aspecto cultural
que o caracteriza, sendo dotado de valor especial, notadamente em
decorréncia de produzir um sentimento de identidade no grupo em que se
encontra inserido, bem como ¢ propiciada a constante evolu¢do fomentada
pela aten¢do a diversidade e a criatividade humana.
4 Comentarios ao Decreto n° 7.387/2010: Singelas Explicitacoes ao
Inventario Nacional da Diversidade Linguistica
Em sede de comentérios introdutorios, cuida esclarecer que o
Decreto n° 7.387, de 09 de dezembro de 2010, foi responsavel por instituir
o Inventério Nacional da Diversidade Linguistica, sob gestao do Ministério
da Cultura, como instrumento de identificacdo, documentacao,
reconhecimento e valorizagdo das linguas portadoras de referéncia a
identidade, a a¢do e a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira. O Inventario Nacional da Diversidade Linguistica sera
dotado de sistema informatizado de documentacdo e informacao
gerenciado, mantido e atualizado pelo Ministério da Cultura, de acordo com
as regras por ele disciplinadas. As linguas inventariadas deverdo ter
relevancia para a memoria, a historia e a identidade dos grupos que
compoem a sociedade brasileira. Ao lado do exposto, a lingua incluida no
Inventario Nacional da Diversidade Linguistica recebera o titulo de
“Referéncia Cultural Brasileira”, expedido pelo Ministério da Cultura.
O Inventario Nacional da Diversidade Linguistica devera
mapear, caracterizar e diagnosticar as diferentes situagdes relacionadas a
pluralidade linguistica brasileira, sistematizando esses dados em formuldrio
especifico. As linguas inventariadas fardo jus a ag¢des de valorizacdo e

promogao por parte do poder publico. Os Estados, o Distrito Federal e os
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Municipios serdo informados pelo Ministério da Cultura, em caso de
inventario de alguma lingua em seu territorio, para que possam promover
politicas publicas de reconhecimento e valorizacdo. No mais, o Ministério
da Cultura instituird comissdao técnica com a finalidade de examinar as
propostas de inclusdo de linguas no Inventario Nacional da Diversidade
Linguistica, integrada por representantes dos Ministérios da Cultura, da
Educacao, da Justica, da Ciéncia e Tecnologia e do Planejamento,
Org¢amento e¢ Gestdo. Os membros da comissdo técnica serdo indicados
pelos titulares dos 6rgdos que o integram e designados pelo Ministro de
Estado da Cultura. A comissao técnica poderd convidar representantes dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que possuam linguas cuja
inclusdao no Inventario Nacional da Diversidade Lingiliistica tenha sido
indicada, bem como especialistas para participarem de suas discussoes e
atividades.

A comissao técnica podera contratar consultores, de acordo com
a legislagao aplicavel, para a discussao e exame de questdes especificas. A
coordenacao da comissao técnica serd exercida pelo Ministério da Cultura,
que prestara o apoio administrativo € 0s meios necessarios a execucao das
atividades do colegiado. A participagdo na comissao técnica sera
considerada  prestacdo de  servico publico relevante, nao
remunerada. Poderdo propor a inclusao de linguas no Inventario Nacional
da Diversidade Linguistica a comissao técnica, O0rgaos e instituicoes
publicas federais, estaduais, distritais e municipais, entidades da sociedade
civil e de representagdes de falantes, conforme normas a serem expedidas
pelo Ministério da Cultura.
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Expressdes tradicionais e termos de uso corrente, trivial e disseminado,
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mesmo signo merceoldgico de boa-fé e em atividade distinta. Nessas
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circunstancias, ndo ha a possibilidade de o consumidor incidir erro ou,
ainda, de se configurar concorréncia desleal. IV — Apelacao parcialmente
provida tdo-somente para ajustar o polo passivo da relagdo processual,
fazendo constar o Instituto Nacional de Propriedade Industrial — INPI como
réu, mantida a improcedéncia do pedido de invalidacdo do registro da
marca mista OMEGA (n° 818.522.216), classe 20 (moveis e acessorios de
cozinha), formulado por Omega S.A. Orgao Julgador: Segunda Turma
Especializada. Relator: Desembargador Federal André Fontes. Julgado em
25.08.2007. Disponivel em: <www.trf2.jus.br>. Acesso em 23 jul. 2015.
[19] BROLLO, 2006, p. 33.

[20] BRASIL. Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 2000. Institui o
Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem
patrimdnio cultural brasileiro, cria o Programa Nacional do Patrimdnio
Imaterial e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 23 jul. 2015.

[21] BROLLO, 2006, p. 33.

[22] FIORILLO, 2012, p. 80.
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DA INOBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL, DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA
NOS PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS EM RELACAO AOS
MILITARES E AS SINDICANCIAS

LORENA CARNEIRO VAZ DE CARVALHO
ALBUQUERQUE: Advogada, inscrita na OAB/GO.
Bacharel em Direito pela PUC/GO. Especialista em
Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela
UNIDERP.

O direito a ampla defesa e ao contraditorio encontra-se
consubstanciado no Principio do Devido Processo Legal previsto nos
incisos LIV e LV do artigo 5° da Constitui¢ao Federal de 1988, ¢ a sua
inobservancia acarretaria nulidade insanavel de todos os atos
administrativos e judiciais, quando nao permitido seus exercicios.

E indispensavel registrar que a administragdo publica encontra
na execug¢ao de seus atos, vinculagdo direta aos preceitos Constitucionais
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

No processo administrativo, culmina sobre a administragdo
publica a observancia ao principio da legalidade objetiva, que, conforme
ensinamentos de Diogenes Gasparini:

“So6 permite a instauragao do processo administrativo
com base na lei e para preserva-la. Ademais, em todo
o seu transcorrer nao se pode deixar de atendé-lo.
Desse principio, com apoio em Giannini, diz Hely
Lopes Meirelles (Direito administrativo, cit., p. 580)
que o processo administrativo ao mesmo tempo que

ampara o particular serve ao interesse publico na
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defesa da norma juridica objetiva, visando manter o
império da legalidade e da justica no funcionamento
da Administracdo Publica. Todo o processo ha de
fundar-se em norma legal especifica para a satisfagdo
desse principio, sob pena de invalidade.

Na ansia descomedida, de querer aplicar a Justica aos seus
proprios olhos e maneira, muitas vezes a propria administracdo publica
acaba finalmente por cometer a barbaridade de ignorar os preceitos legais
constitucionalmente assegurados a todo e qualquer processo, seja este
judicial ou nao, de maneira que seus atos administrativos - juridicos
revelam-se visceralmente nulos, sem qualquer efeito legal, pela pressa e
desconsideragdo de preceitos legais.

Quando alguém ou alguma instituigdo possui seu processo
administrativo ou judicial, julgados ao arrepio da lei, de forma que o
conhecimento 4 demanda movida em seu desfavor ocorra somente em
momento posterior, indo na contra mao do prescrito na Carta Magna, ¢
forma imperialista, desumana e antijuridica, sendo ditatorial, na promogao
de tais atos, devem ser de pleno direito reconhecidos como nulos em sua
integralidade.

Assim, face a auséncia do direito da ampla defesa no processo
administrativo, cabivel ¢ a prescricdo do inciso LV do art. 5° da CF/88
prevé que:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
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do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;”

Outras legislacdes infraconstitucionais como o Cddigo de
Processo Civil também buscam garantir a isonomia processual

“Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as
disposi¢des deste Codigo, competindo-lhe:
I - assegurar as partes igualdade de tratamento;”

Assim, verifica-se que a desobediéncia aos principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa deve obrigatoriamente
acarretar a nulidade de todo o procedimento judicial ou administrativo.

O principio do contraditério e da ampla defesa abrange nao
somente os atos processuais relativos ao desenvolvimento de uma
sindicancia, por exemplo na seara administrativa, tais como,
acompanhamento de depoimentos, declaracdes, producao de provas
técnicas e defesa propriamente dita, mas, sobretudo, a necessidade das
legislacdes especificas sobre o caso concreto.

A abrangéncia de tais direitos constitucionalmente previstos
alcanca também, a necessidade de previsao recursal, por ser necessaria
consequéncia dos direitos inerentes ao cidadao.

O preceito constitucional da ampla defesa e do contraditorio
se harmonizam perfeitamente com o direito estatuido no art. 156 da Lei n.°

8.112/90, considerando que a segurancga juridica somente sera completa se
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todos os atos praticados contra o direito do afrontado forem devidamente
acompanhados pelo mesmo.

O exercicio da ampla defesa tem que ser completo,
assegurando 4 todas as partes do processo, judicial ou administrativo,
indistintamente, o acompanhamento total do processo, em todas as suas
fases, o fazendo inclusive no momento da realizagdo de provas técnicas e
testemunhais, participando da oitiva de testemunhas, inclusive, podendo
realizar perguntas, formular quesitos, ou seja, tudo aquilo previsto em lei.

O estado de direito ndo admite que o autor seja punido sem
que tenha exercido amplamente seus direito constitucionalmente
assegurados a ampla defesa e o contraditorio, com todos os recursos a ela
inerentes.

Quando lhe ¢ negado o exercicio amplo a esses direitos, ou se
¢ invertido a ordem natural do processo judicial ou administrativo,
impedindo assim qualquer das partes acompanhe todas as fases do
procedimento sem exercer a ampla defesa e o contraditorio, a autoridade
estara violando os direitos e as garantias previstas na Constituigao Federal.

A constituigdo ndo existe apenas para ser um mero referencial,
ela ¢ a norma fundamental, jamais podendo ser inobservados!

Este tem sido o entendimento de nossa jurisprudéncia,
vejamos:

MILITAR. DETENCAO. IMPOSSIBILIDADE SEM
A OBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. DANOS MORAIS. VERBA
HONORARIA. O ato que determina a detencio de

militar - que importa restrigdo ao direito da parte -
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, deve, necessariamente, ser precedido de regular
procedimento administrativo, de modo a fornecer ao
administrado a possibilidade de ser ouvido durante a
instrucdo e permitir-lhe o pleno exercicio de defesa.
Ainda que a pena de detengdo seja absolutamente
procedente para determinados casos, deve ser
precedida do devido processo legal, pois isso
nao justifica o cerceamento do direito do militar de
defender-se amplamente. No caso dos autos, em face
da insubsisténcia da fundamentacao do ato, além de
ndo ter sido proporcionado o contraditorio, nem a
ampla defesa, acarretou a determinacao e nulidade do
ato exarado pela administracio. (AC n°
20017112001185-0/RS, 4* Turma, Rel. Des. Fed.
Edgard A. Lippmann Janior, DJU de 21/07/2004, p.
698).

MILITAR. CONTROLE PELO PODER
JUDICIARIO DO ASPECTO FORMAL DO
ATOADMINISTRATIVO. SINDICANCIA.
PUNICAO DISCIPLINAR. DEVIDO
PROCESSO  LEGAL.  PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO. 1. Sob o palio da CF/88, é

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
i
1
P4
(%]
X
>
o
c
3,
LN
i
o
N
S~
o)
(=]
S~
LN
(@]
Q
©
)
o
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o

inafastdvel o controle do Poder Judicidrio da
legalidade do ato administrativo, inclusive de
autoridade militar. E nula a puni¢do disciplinar

quando nao resulta do devido processo legal e quando
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nao propiciado do servidor o direito ao contraditorio.
Simples sindicincia ndo guarda consondncia com o0s
principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio, ndo podendo dar causa a
sancao disciplinar. 2. Improvimento da apelacido e
parcial provimento da remessa oficial. (AC n°
19997110009655-4/RS, 3* Turma, Rel. Des. Fed.
Carlos Eduardo T. Flores Lenz, DJU de 23/04/2003,
p. 266).

MILITAR. PUNICAO DISCIPLINAR.
DEVIDO PROCESSO LEGAL. AMPLA DEFESA.
VIOLACAO. ILEGALIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS. (...) 2. Os processos
disciplinares militares ndo estdo imunes a garantia
constitucionalmente assegurada do contraditorio e
ampla defesa, insculpida no INC-55 do ART-5.

As sindicancias sdo processos administrativos e
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devem respeitar os principios constitucionais a eles
atinentes. (AMS n° 9604041789/RS, 4* Turma, Rel.
Des. Fed. José Luiz B. Germano da Silva, DJ
de15/07/1998, p. 316).
Desta maneira, o direito ao contraditorio e ampla defesa vai
ainda muito além no procedimento administrativo, de modo que a
legislacdo devera prescrever quais as transgressdes disciplinares e as
penalidades a elas impostas, sob pena de absoluta ilegalidade, conforme

anteriormente afirmado.
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Se o processo administrativo desrespeita os principios da
administragdo publica, quais sejam, o da legalidade, da impessoalidade,
durante todo o procedimento administrativo, este deve ser de um todo
anulado.

Quanto a moralidade, se todo o procedimento de apuragdo for
realizado de maneira contraria a CF/88, ndo se pode dizer que a sindicancia,
exemplo na seara administrativa, tenha atendido ao principio da
moralidade, principalmente por representar interesses diversos do objeto
pleiteado.

No que tange a publicidade face a falta de informacao, falta
de conhecimento e participacao em todos os atos por parte do prejudicado,
em qualquer que seja o procedimento, este nao se prestard ao fim almejado,
colocando todo o procedimento contrario ao principio da eficiéncia.

Nao podemos esquecer do principio da verdade real, que deve
ser atingido em qualquer que seja o procedimento, pois a verdade real
consiste na busca pelo o que realmente aconteceu, revelando-se bem
diferente da verdade formal, que ¢ aquela produzida no processo civil,
enquanto esta deverd ser produzida nos processos administrativo e judicial.

Do exposto, inegavel o respeito ao direito constitucional de
todas as partes envolvidas num litigio/demanda, assegurando-lhes a ampla
defesa no processo judicial e também no administrativo, caso contrario,
todo o procedimento e processo serdo nulos de pleno direito, bem como

todos os atos decorrentes destes.
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SISTEMA PRISIONAL: EVOLUCAO HISTORICA DAS PUNICOES

JAQUELINE SILVA DA ROCHA: Chefe de
Servigos Especiais na Prefeitura do Rio Grande e
Procuradoria Juridica. Graduada em Direito.

Resumo: De forma concisa pretende-se analisar a evolug¢do das punigdes
por meio de cada periodo da sociedade a fim de fazer com que se torne
evidente as transformacdes nos meétodos de aplicagdo da pena. Por
conseguinte, averiguar-se-a os aspectos gerais da Lei de Execugdo Penal
(LEP) demonstrando que o fim da pena n3o mais reside na punicao
corporal, mas sim na ressocializagdo com o fito de preocupar-se com a
pessoa humana detentora de direitos.

Palavras-chave: Evolugdo; sistema prisional; execucao penal; direitos do
preso.

Sumario: Introdugdo. 1. Breve historico sobre a execucao da pena. 1.1.
Codigo de Hamurabi. 1.2. Lei das Doze Tabuas. 1.3. Codigo de Justiniano.
1.4. Os Tribunais de Inquisi¢ao. 2. Aspectos Gerais da Execucgao Penal. 3.

Dos Direitos do Preso. 4. Conclusao. 5. Referéncias.

Introduciao

A histéria do Direito Penal surgiu quando o homem comegou a
habitar a terra e viver em grupos, os quais acreditavam em fenomenos do
mau que se materializavam em seu meio quando forgas divinas conhecidas
como ‘“totem” estavam zangadas pela realizacdo de uma agdao que
demandava reparagao. Sendo assim, foram criadas uma série de proibi¢oes
chamadas de “tabu”, que quando nao cumpridas acarretavam em punigoes,

as quais foram tomando forma conforme a evolugdo humana.
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Entretanto, a evolugcdo na forma de punir vem sofrendo lentas
progressdes, as mudancgas ocorridas no Direito Penal ndo apresentam
grandes rupturas. O codigo 1940 completa 75 anos e suas normas em
grande maioria estdo obsoletas e desatualizadas, ndo houve até o momento
uma reforma que aliasse o CP a realidade vivenciada atualmente, ja que,
crimes praticados ha 75 anos atrds ndo se comparam com os praticados
hoje. Ademais, deveria haver uma sincronia do cédigo com a execugao da
pena, pois de nada adianta lancar sentencas condenatOrias que ndo
correspondam com o objeto da execugao.

O Coédigo Penal instaurado em 1940 apresentava um sistema de
puni¢des preocupado apenas com a pratica do delito, ndo havia
responsabilidade por parte do Estado com o preso, por isso em 1984 foi
instituida a Lei 7.210, a qual o Estado passa a tutelar o condenado,
legitimando a pena por meio de direitos e garantias.

A partir disso a pena passou a ser delimitada, seu objetivo nao
residiria mais no medo ou na vinganga, mas sim ha
ressocializacao/reeducagdo do agente com o proposito de reinseri-lo na
sociedade sem ser considerado um perigo para a paz social. Como ja
mencionado, além do propdsito ressocializador a Lei de Execugao Penal
tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenga ou decisdes criminais
¢ proporcionar condi¢des para a harmonica integracao social do condenado
¢ do internado, conforme menciona o artigo 1° da referida Lei.

Da mesma maneira a Lei igualmente assevera beneficios ao agente
quando preso, assegura a Exposicao de Motivos no item 65, da mencionada
Lei, que tornar-se-a inutil, contudo, a luta contra os efeitos nocivos da

prisionalizacdao, sem que se estabeleca a garantia juridica dos direitos do

93
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54276

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
~
o)
o
~
LN
o
Q
©
)
o
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~~~
0
o
S~
LN
(@]
Q
©
)
o
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

condenado. Sendo assim, mesmo em execu¢ao o apenado conserva todos
os direitos ndo atingidos pela pena, pois, caso contrario, a mesma passa a
ter as mesmas caracteristica de tempos passados.
1. Breve historico sobre a execucio da pena

O direito penal € uma ciéncia que estuda o sistema de interpretagao
da legislacdo penal, seu surgimento se deu com o proprio homem e através
da evolucdo deste a matéria penal igualmente sofreu modificagdes, ou seja,
a execug¢ao da pena passou por diversos periodos ao longo do tempo, sendo
assim se faz necessario compreender como se deu este processo.

Em tempos pretéritos as civilizagdes ndo tinham um amplo
conhecimento do que significava punir, elas simplesmente castigavam
aqueles que violavam a harmonia da civilizagcdo. A partir disso, surgiu a
vinganga privada ou autotutela (autodefesa), sendo o ato de executar ou
castigar outro individuo através de uma vontade propria.

De acordo com Cintra; Grinover e Dinamarco (2009, p. 27):
Nas fases primitivas da civilizagdo dos povos,
inexistia um Estado suficientemente forte para superar
os impetos individualistas dos homens e impor o
direito acima da vontade dos particulares: por isso,
nao so inexistia um 6rgao estatal que, com soberania
e autoridade, garantisse o cumprimento do direito,
como ainda ndo havia sequer as leis (normas gerais e
abstratas impostas pelo Estado aos particulares).
Percebe-se que a autotutela apresentava as seguintes caracteristicas,
auséncia de juiz para compor a lide ¢ a obrigacao de uma das partes fazer o

que a outra impos, sem que houvesse um mediador para avaliar o caso

94



concreto. Convém mencionar também que ndo existia apenas aquela como
forma de solugdo privada de conflitos, mas igualmente a autocomposi¢ao
(compde o atual bojo juridico) e a sua especialidade se resume em uma das
partes ou até mesmo ambas abrirem mao do mérito.

Foi através da vinganga privada que surgiram diversas formas de
penas cruéis, pois a auséncia de um instituto direcionado para o delito
acabou gerando execugdes em que a desproporcionalidade entre delito e
pena tornava-se acentuada. Diante deste contexto a historia da execugdo da
pena, em sua origem remota, nada mais significava sendo a vinganca,
revide a agressao sofrida, desproporcionada com a ofensa e aplicada sem
preocupagao de justi¢a, de acordo com Mirabete; Fabbrini (2007, p. 16).
Percebe-se que a falta de um compilado que regulasse as relagdes privadas
acarretava execugdes injustas preocupadas com a satisfagao particular.

Segundo Carnelutti (2011, p.76), at¢é um determinado ponto, o
problema do delito e da pena deixa de ser um problema judiciario para ser
também um problema moral. Observa-se que cabe também a sociedade
fazer uma andlise do que significa execucao penal, situagcdo inexistente no
periodo da vinganga privada, pois cada individuo se preocupava com a sua
pretensao pessoal € nao com justica.

Diante disto, supde-se que, uma sociedade moralmente justa
trabalha pautada no cerne da justica, e isso ndo significa aplicar o direito
com as proprias maos, mas sim por meio de uma forga legitima, por isso a
sociedade passou a se ver limitada por Leis que tém o condao de garantir
direitos e deveres para uma coletividade. Desta forma, cada individuo se vé

limitado a ndo fazer tudo o que pensa, pelo contrario, fara tudo o que a lei
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nao proibir, assim estabelecendo um limite sobre as acdes de cada cidadado
e pondo fim a vinganga privada.
E interessante ressaltar que atualmente cabe ao Estado o direito de
punir, o jus puniend, entretanto, deve também repousar na sociedade o
interesse de que a puni¢do se execute de forma justa a fim de permitir o
retorno do agente com as minimas condigdes de convivio social, caso
contrario ele saira mordendo.
De acordo com as Institutas do Imperador Justiniano, (2000, p. 21),
“Jus est constans et perpetua voluntas suum cuique tribuere”, ou seja,
justica € a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que € seu. Esta
visao deve ser superada, pois justica ndo ¢ dar a cada um o que € seu, mas
sim aplicar a todos de forma indistinta o Direito material e principalmente
o processual, a fim de legitimar o Estado Democratico de Direito.
Conforme Cintra; Grinover e Dinamarco (2009, p. 41):
A vontade o juiz deve pautar-se pelo critério de
justica, seja ao apreciar a prova, ao enquadrar os fatos
em normas e categorias juridicas ou ao interpretar os
textos do direito positivo. Nao deve exigir uma prova
tao precisa e exaustiva dos fatos, que torne impossivel
a demonstracao deste ¢ impega o exercicio do direito
material pela parte. Entre duas interpretagdes
aceitaveis, deve pender por aquela que conduza a um
resultado mais justo, ainda que aparentemente a
vontade do legislador seja em sentido contrario; deve
“pensar duas vezes antes de fazer uma injustica” e s6

mesmo diante de um texto absolutamente sem
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possibilidade de interpretagdo em prol da justica € que
deve conformar-se.

Diante do contexto se vislumbra que o Estado/juiz ao aplicar a pena
deve avaliar o caso de acordo com as circunstancias, sem primar somente
pela forma, mas dar igual atencdo aos meios, ou seja, dosar a forma como
ira aplicar a pena de acordo com o caso concreto objetivando uma sancao
justa, demonstrando assim que o objetivo da punigdo e a real protecao ao
bem juridico e ndo simplesmente punir. Isso significa que o juiz deve
fomentar um processo que respeite a paridade de armas e o contraditorio,
pois “0 processo é ato democratico [...] capaz de produzir mudancas
enquanto conseguir produzir uma decisdo roubada, como foi dito ““ao
regime de opinido” (MARTINS, 2013, p. 99). Por meio de um judiciario
composto por jurista que estejam comprometidos com o devido processo €
possivel alcancar uma decisdo que reafirme democracia.

Questiona Beccaria (2011, p. 17):

Contudo, qual a origem das penas, € em que se funda
o direito de punir? Quais as puni¢des que se devem
aplicar aos diferentes crimes? A pena de morte serd
verdadeiramente util, necessaria imprescindivel para
a seguranga e estabilidade social? Serdo justos os
tormentos ¢ as torturas? Levarao ao fim proposto
pelas leis? Quais sao os meios mais apropriados para
prevenir os delitos? As mesmas penas serao
igualmente uteis em todas as épocas? Qual a

influéncia que exercem sobre os costumes?
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Os questionamentos detém perguntas que foram suscitadas na
antiguidade, entretanto seus reflexos se estendem até os dias de hoje, devido
as inimeras falhas presentes na execu¢do da pena.

Na tentativa de responder os questionamentos acima, € a0 mesmo
tempo entender os motivos que ocasionam lacunas na execugdo penal tem-
se que, a origem da pena parte da existéncia de um conflito, o qual se
resolve através da intervengdo Estatal, o “jus puniendi”’, em outras
palavras, o direito de punir do Estado. Este direito surgiu com a elaborac¢ao
de Leis que organizavam os homens € ao mesmo tempo restringiam a
autonomia das civilizagdes que vinham se desenvolvendo.

Sendo assim:

As leis foram as condigdes que agruparam os homens,
no inicio independentes e isolados, a superficie da
terra. Fatigados de s6 viver em meio a temores ¢ de
encontrar inimigos em toda a parte, cansados de uma
liberdade cuja incerteza de conserva-la tornava inutil,
sacrificaram uma parte dela para usufruir do restante
com mais seguranca. A soma dessas partes de
liberdade, assim sacrificadas ao bem geral, constitui a
soberania na na¢ao; ¢ aquele que foi encarregado pelas
leis como depositario dessas liberdades e dos
trabalhos da administragao foi proclamado o soberano
do povo (BECCARIA, 2011, p.19).

Percebe-se que através das Leis melhor se administrava o delito,
mesmo que isso significasse abrir mdo de um pedaco da liberdade.

Atualmente a sociedade vive sob a égide do Codigo Penal Brasileiro de
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1940, o qual contempla diferentes penas para cada delito praticado, ou seja,
aplicar aos delitos graves as penas mais severas € a0 menos graves a penas
mais brandas. Além disso, “[...] deve existir a aplicacdo do principio da
proporcionalidade entre o crime e a pena; cada crime deve ser reprimido
com uma sancao proporcional ao mal por ele causado [...]” (MIRABETE,
2007, p. 247).

Seguindo com os questionamentos de Beccaria, a questdo da pena
de morte foi muito utilizada nas antigas civilizagdes, atualmente apenas
alguns paises ainda se utilizam dessa, como, por exemplo: Estados Unidos,
Iraque e outros. Este meio de execug¢dao pode ser considerado perigoso
devido a possibilidade de erro judiciario, contudo uma possivel reparagao
reside em indenizar os familiares do executado injustamente, ja que
ninguém pode trazer a vida quem ja morreu, entretanto esta forma de escusa
nao retira da sociedade a mesma inseguranca e temor de séculos passados.

Ja o suplicio era visto como uma técnica que visava a aquisicao da
confissdo através da tortura, e como forma de puni¢ao nao apresentava nada
além de temor, pois 0 mesmo era considerado um:

[...] espetaculo atroz, porém momentaneo, da morte de
um criminoso ¢ um freio menos poderoso para o
criminoso do que o exemplo de um homem a quem se
tira a liberdade, tornando até certo ponto uma besta de
carga e que paga com trabalhos penosos o prejuizo
que causou a sociedade (BECCARIA, 2011, p. 51).

Esse tipo de pena nao faz mais parte da sociedade.

Como prevenir o delito? Esta pergunta ainda ndo apresenta

resposta, apesar das diversas tentativas, seja por meio de um Estado forte,
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de uma sociedade conscientizada, com investimentos na execu¢do da pena
através da ressocializacdo e recuperacdo do preso, entre outras tentativas,
no entanto, a pergunta continua a persistir € os esforcos realizados ndo
parecem ser suficientes.

Quanto a pena aplicada na antiguidade, em certa parte, ndo
apresenta relacdo com as atuais, mas como mencionado, em certa parte. Ja
que, a pena de morte, por exemplo, até hoje € utilizada em determinados
paises, como mencionado anteriormente.

Nessa esteira, vale ressaltar que, as penas vém evoluindo de acordo
com cada periodo histérico, por isso a evolugdo do Direito Penal traz
consigo algumas modificagdes na execugdo da pena, mas isto nao significa
que os costumes acompanhem as modificacdes. Contudo, em relagdao as
Leis, ¢ imprescindivel a existéncia de uma norma igualitaria, pois, “se todos
0s cidadaos nao dependerem de modo igual das mesmas leis, as distingbes
ndo serdo mais legitimas” (BECARRIA, 2011, p. 72).

Frente ao que foi brevemente exposto no intuito de compreender as
mudangas ocorridas na execucdo da pena ¢ interessante, neste momento,
averiguar alguns dos primeiros cddigos da civilizagdo humana a fim de
entender a origem das penas, as formas de execucdo e os seus efeitos
sociais.

1.1 Codigo de Hamurabi

A falta de organizagao social revelava ser o ponto de partida para
que na Mesopotamia antiga o soberano, Hamurabi, registrasse as leis.
Através do Codigo de Hamurabi, esculpido em pedra de diorito, se regulou
as diversas formas de regramento social com o escopo de unificar o povo,

dar garantias aos oprimidos e também desenraizar a vinganca privada.
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A criagdo do codigo ocasionou a normatizagao da punigdo, ou seja,
o delito praticado era executado conforme as regras de Hamurabi, ja que
nao contemplava mais as regras intimas de cada sujeito. O que naquele
momento caracterizava uma forma de pena justa.

Entretanto, a mencionada nog¢ao de justiga esbarra no fato de que a
maioria das execucodes nao se realizava de forma equitativa, ou seja, o
agravo ndo era proporcional ao dano, pelo contrario, a maioria das punigdes
era de morte. Ainda, a prisdo ndo era vista como uma forma de punicao, ja
que era utilizada simplesmente para a custodia do acusado até a execugao.

Mesmo frente a essas mazelas o sistema de Hamurabi se perpetuou
por aproximadamente 15 (quinze) séculos, sua elaboragdo ocorreu por volta
do ano de 1700 a.C. (séc. XVIII), contendo cerca de 282 (duzentos e oitenta
e dois) dispositivos legais que privilegiava o principio da Lei de Talido, o
qual contempla a maxima “olho por olho, sangue por sangue e dente por
dente”, vale lembrar que a palavra Talido vem do latim lex talionis que
significa “tal qual”.

Ademais, o Codigo de Hamurabi por muito tempo foi considerado
um dos primeiros codigos de lei da humanidade, como também a primeira
forma de sistema legal escrita antes de Cristo, consta que tal registro foi
frustrado com a descoberta do Codigo de Ur- Namu, datado no ano de 2050
a.C. com escrita em lingua Suméria e conhecido como Cddigo de Lipit-
Istar de Isin.

Trechos do Coédigo de Hamurabi:

Se alguém arrancar o olho a um outro, se lhe devera

arrancar o olho;
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Se um homem roubar um boi, uma ovelha, um asno,
um porco ou um barco, e se esses bens pertencerem a
um templo ou a um pal4cio, o ladrao tera de devolver
trinta vezes o valor roubado, se pertence a um liberto,
devera dar dez vezes tanto, se o ladrao nao tem nada
para dar, devera ser morto;
Se alguém deve trigo ou dinheiro e ndo tem trigo ou
dinheiro com que pagar, mas, possui outros bens,
devera levar diante dos ancidos o que estd a sua
disposi¢ao e da-lo ao negociante. Este deve aceitar
sem excecgao;
Se alguém acusa um outro, lhe imputa um sacrilégio,
mas ndo pode dar a prova disso, aquele que acusou,
devera ser morto (DHNET, 2013).
Por meio de um olhar atento nota-se que as penas constantes na Lei
de Talido abarcavam puni¢des bem severas, ora pagava-se com a mesma
moeda. Isso remete a ideia de uma forma de vinganga privada escondida

por detrds de um cddigo. Situacao que parece fugir do objetivo proposto,
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sendo este a unificagdo do povo, a garantia dos oprimidos e o
desenraizamento da vinganga privada.

1.2 Lei das XII Tabuas

Foi em Roma no ano 452 a.C, promulgada a Lex Duodecimum
Tabularum, a qual tinha como objetivo retirar a incerteza do direito por
meio de cddigos devido a arbitrariedade dos magistrados patricios contra a

plebe.
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Consta que a elaboracdo das tabuas se fez em duas etapas, com a
elaboracao de um codigo de dez tdbuas e diante de um trabalho inacabado
se elegeu um novo decenvirato (conselho), que no ano de 450 a.C redigiu
mais duas. O reflexo que o conhecimento deste compilado transcendeu se
estendeu para outras civilizacoes.

“O direito Romano teve, de certo modo, um destino especial
perante o desenvolvimento da consciéncia juridica ocidental, servindo
como ponto de referéncia historico” (SALDANHA, 1961, p. 69).

Antes de prosseguir, ¢ importante mencionar que, “a lei das doze
tabuas foi a primeira forma de codificacdo do Direito na sociedade
romana, sua elaboracdo teve por base principal o aproveitamento de
costumes existentes” (SALDANHA, 1961, p. 71).

De acordo com Saldanha (1961, p. 72-73):

A parte que se destina a 4rea penal apresenta
abundante respaldo no que diz respeito aos delitos e
penas. Foi na verdade, as doze tabuas, fundadora da
justica penal, e as tendéncias em matéria de justiga
penal encontram ainda muitos elementos primitivos,
longe ainda de requintes humanitarios, mas cujas
torpezas e durezas nao sao maiores, relativamente, do
que certos talides estabelecidos e empregados muito
posteriormente, na época bizantina.

Ocorre que a lei das XII Tabuas, aparentemente, oferecia maior
atencdo a parte direcionada ao direito penal, todavia isso nao significava

que as execugdes fossem menos cruéis. As tdbuas, apesar de privilegiarem
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a area penal igualmente abarcavam outras espécies de direito, isto de acordo
com cada tdbua, assim menciona Sebastido (2013):
Tabua I — De in jus vocando = Do chamamento ao
juizo.
Téabua II — De Judiciis = Das instancias judiciarias.
Tabua III — De aere confesso rebusque jure judicatis
= Da execucdo em caso de confissio ou de
condenacao.
Tabua IV — De jure patrio = Do patrio poder.
Téabua V — De haereditatibus et tutelis = Da tutela
hereditaria.
Tabua VI — De dominio et possessione = Da
propriedade e da posse.
Tabua VII — De jure praedium ed agrorum = Do
direito referente aos edificios e terras.
Tabua VIII — De delictis = Dos delitos.
Tabua IX — Perdeu-se.
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Tabua X — De jure sacro = A respeito do direito
candnico.
Tabua XI — Perdeu-se.
Tabua XII — De pignoris capio = Da apreensdo do
penhor.
As XII Tabuas apresentam diferentes ramos do direito, a de nimero
VIII ¢ direcionada ao delito, por isso faz-se oportuno mencionar alguns
artigo com o propoésito de conhecer algumas das execugdes que faziam

parte deste codigo:
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1° referente a difamacao, 9° contra o cidadao pubere
que prejudica & noite as colheitas, 10° incendiério
lucido e deliberado, 12 para ladrdo noturno, 13 para
ladrdo diurno que se defendesse com arma, 14 escravo
apanhado em flagrante de roubo, 23 contra falso
testemunho, 24 homicidio, 25 contra feiticaria ou
envenenamento e artigo 26 para levantadores de
motins noturnos, eram aplicada a pena de morte.
Enquanto que para os artigos 2° e 3° eram aplicado o
Talido, ou seja, a lesdo corporal sofrida era aplicada
ao agressor. Ja para os artigos 4° reparagao por injuria,
5° reparagdo pelo prejuizo causado injusta, mas
acidentalmente, 6° prejuizo causado por animal,
haviam as penas pecunidrias como forma de puni¢ao
(SALDANHA, 1961, p. 75).

Foi possivel detectar que, as penas, no que tange a area penal, nao
abandonaram por completo a exploracao do corpo como meio tortuoso de
execucao devido o significativo rol de crimes punidos com a pena de morte
ou lesao corporal.

1.3 Codigo de Justiniano

O cdédigo de Justiniano foi instituido por Flavius Petrus Sabbatius
Justinianus, imperador bizantino que reinou por cerda de 39 (trinta e nove)
anos, aproximadamente entre o ano de 527 — 565 d.C. e, igualmente, além
de consolidar a autonomia imperial também contribuiu para a histéria
através da ilustre obra legislativa Corpus Juris Civilis ou Coédigo de

Justiniano.
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A importancia que Justiniano deu a sua monarquia fez com que seu

reinado fosse considerando uma vontade divina, com o seguinte principio

“quod principi placuit, legis habet vigorem”, isto é, o que apraz ao principe

tem forga de lei.

Esta vontade de se tornar absoluto fez com que sua norma

contemplasse os mais variados ramos institucionais, desde a nocdo de

Justica e Direito, direto das pessoas, das coisas, obrigacdes, contratos € o

direito de punir os delitos.

As obras legislativas abrangem:

As Institutas ou Instituigdes (Institutiones, o Digesto
ou Pandectas (533)), este ultimo um repositorio de
jurisprudéncias, o Codigo de 529 ¢ as Novelas
posterior ao ano de 533 ¢ perdeu-se o Codex Vetus,
que reunia as constituicoes imperiais vigentes na

¢poca (INSTITUTAS, 2006, p. 6).

As Institutas carregam em seu bojo titulos que reverenciam delitos

e punicao, conforme alude a obra, Institutas do Imperador Justiniano (2006,

p.285; 296-297):

Titulo I§ 19- A agdo de furto, tanto a do dobro como
a do quadruplo, tem por objeto tdo s6 a aplicagao de
uma pena], pois a entrega da coisa pode ser obtida pela
reivindicagdo ou pela condigdo, cabendo a
reivindicagdo contra o possuidor, pouco importando
se o furto foi praticado por ele ou por outrem. A
condi¢do, ao contrario, s cabe contra o ladrdo ou seu

herdeiro, ainda que nao a possua.
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[.]

Titulo IV § 7* — A pena fixada no caso de injuria,
segundo a Lei das XII Tabuas, era, em razdo de
membro quebrado, a pena de Talido, por o0sso
fraturado, caso em que havia penas pecuniarias por
causa da pobreza muito generalizada entre os antigos.
Mais tarde, os pretores permitiam que o juiz
condenasse o culpado a pagar a quantia estimada, ou
quantia menor, se isso lhe parecesse conveniente. [A
pena de injuria, fixada na lei das XII Tabuas, caiu em
desuso], mas a pena introduzida pelos pretores,
também chamada honoraria, esta, ao contrario, em
frequente uso.

[...]

§ 10- Finalmente, em toda espécie de injaria, tem-se o
direito de a¢do penal ou civil. Na acdo civil, consiste
a pena em uma quantidade calculada conforme

deixamos dito. [Na acao penal, o juiz aplica de oficio
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ao culpado uma pena extraordinaria]. Cumpre,
todavia, considerar que uma constituicdo de zero
permitiu aos vardes ilustres, ¢ aos de dignidade
superior, propor € contestar a agao penal de injuria,
conforme se pode melhor ver do proprio texto.
Quando o paragrafo 19 alude que a a¢ao do furto pode ser em dobro,
“significa que se ocasionou em furto ndo manifesto, ou seja, o ladréo chega

a seu destino, mesmo que logo seja preso”. Enquanto que a acdo do furto
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em quadruplo, “o furto € manifesto, ora o ladréo é visto ou apanhado antes
de chegar ao seu destino, e igualmente ha manifestacdo de atos privados
de violéncia por parte da pessoa que esta furtando” (INTITUTAS, 2006,
p. 306- 307).

Alias, essa agdo de furto serve apenas para a aplicagdo da pena, nao
havendo investigagdes para a recuperagao do objeto furtado.

Observa-se que as penas corporais nao deixaram de fazer parte das
execucoes, como também a influéncia de Talido. A utilizacdo do corpo
como fonte de punicdo continua sendo utilizada até a introducao da pena
pecuniaria liberada pelos pretores conforme o paragrafo 7°,
supramencionado. Sabendo que isso, além de liberar o corpo do sacrilégio
acabava por beneficiar os cofres do dominio de Justiniano, ou seja, supde-
se que o intimo do império nao visava uma reforma na execucao da pena,
mas sim como uma forma de manter o poderio rico ¢ forte.

Observa-se que ao elaborar o c6digo, Justiniano o fez com fervor e
dedicacao, a fim de trazer a organizagao necessaria para o seu povo. Outra
observagao a ser considerada ¢ a influéncia que o codigo teve em nagoes
como, Franca, Brasil, Alemanha e Portugal que utilizaram sua obra juridica
como base legislativa, dessa forma transformando seu legado em uma obra
juridica.

1.4 Os Tribunais de Inquisicao

Através de um movimento que entendia a heresia como crime foi
criado os Tribunais de Inquisicdo. Com o objetivo de extirpar da sociedade
todo o individuo que tivesse pensamentos ou ideias contrarias a Igreja. Sua
influéncia na sociedade se deu através do Santo Oficio e de modo gradativo

passou para inquisicdo Medieval, Espanhola e Romana.
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Foi aproximadamente no ano de 1184 que se instituiu a Inquisi¢ao
Episcopal, a qual atendia tanto as necessidades reais como as do povo
cristdo. Em 1233 surgiu a Inquisi¢ao Pontificia ou legatina organizada pelo
Papa Grégorio IX, com o fim de investigar e inquirir suspeitos de heresia
por meio dos chamados inquisidores, havendo para cada nagdo um
Inquisidor - Mor que seguiam as normas do procedimento inquisitorial ditas
por Bulas pontificias e decisoes de Concilios.

Este movimento deveria ter servido para unificar as relacdes entre
Estado, Igreja e populagdo, contudo serviu de subterfiigio para as diversas
formas de torturas na hora de auferir a confissdo do acusado. Assim,
originando os suplicios, considerado uma “pena corporal, dolorosa, mais
Ou menos atroz, porém é visto como uma técnica e nao deve ser equiparado
aos extremos de uma raiva sem lei” (FOUCAULT, 2011, p.35).

Cabe mencionar que:

A criatividade na hora de executar a pena fisica era
inimaginavel, a pena de morte natural compreende
todos os tipos de morte: uns podem ser condenados a
forca, outros a ter a mao ou a lingua cortada ou furada
e ser enforcados em seguida; outros, por crimes mais
graves, a ser arrebentados vivos e extirpar na roda
depois deter os membros arrebentados; outros a ser
arrebentados até a morte natural, outros a ser
estrangulados ¢ em seguida arrebentados, outros a ser
queimados vivos, outros a ser queimados depois de
estrangulados, outros a ter a lingua cortada ou furada,

e em seguida queimados vivos, outros a ser puxados
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por quatro cavalos, outros a ter a cabeca cortada,
outros, enfim, a ter a cabega quebrada [...]
(FAUCAULT, 2011, p. 34).

Estas execugdes desapareceram entre o ano de 1830 e 1848,
constata-se a crueldade no momento da execu¢do, embora de forma legal.
Ainda, “[...] as sanc¢des penais eram desiguais, dependendo da condicéo
social e politica do réu, sendo comum o confisco, a mutilacdo, os acoites,
a tortura e as penas infames”. “[...] O arbitrio judiciario cria em torno da
justica penal uma atmosfera de incerteza, inseguranca e verdadeiro
terror’”, dispde Mirabete (2007, p. 19).

S6 posso esperar que nao esteja longe o tempo em que
as forgas, o pelourinho, o patibulo, o chicote, a roda,
serdo considerados, na historia dos suplicios, como
as marcas da barbarie dos séculos e dos paises e como
as provas da fraca influéncia da razao e da religiao
sobre o espirito humano (RUSH, 1935, p. 30 apud
FOUCAULT, 2001, p. 15).

A inquisi¢do durou por aproximadamente 600 (seiscentos) anos,
apresentando um niumero de mortos incalculavel e que parece superar os da
IT Guerra Mundial. Com o fim da inquisicdo novos modelos de execugao
foram aderidos, atualmente a execugdo penal ¢ objeto de um complexo
processo de procedimentos judiciais e administrativos.

2. Aspectos Gerais da Execucao Penal

No ponto anterior foi possivel compreender um pouco da histéria
da execucgao penal por meio dos primeiros codigos penais que fizeram parte

da humanidade. Atualmente a proposta de execugao ¢ formada por valores
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que levam em conta a dignidade da pessoa humana, de acordo com o inciso
I, artigo 1° da Constitui¢ao Federal. De modo que sua finalidade reside na
efetivacdo da sentenca proferida e na reintegragdao do autor a comunidade,
conforme artigo 1° da LEP. No entanto, ¢ preciso ter em mente que se trata
de uma proposta, ndo significa que na pratica ela seja funcional.

Em conformidade com o mencionado, a punicdo imposta ao
infrator objetiva a reeducacgdo/ressocializagdo por meio da privativa de
liberdade, restritiva de direitos ¢ “no caso de medidas de seguranca, s6 ha
objetivo de prevenir a pratica de novos delitos por meio de tratamento”
(CAPEZ, 2012, p.16).

Quanto a natureza juridica do processo ¢ importante esclarecer que
a execug¢ao ¢ formada por procedimentos administrativo e judicial, ainda,
segundo Ada Pellegrini Grinover (1987, p. 7) apud Roig (2014, p. 103):
Nao se nega que a execucdo penal ¢ atividade
complexa, que se desenvolve entrosadamente nos
planos jurisdicional e administrativo. Nem se
desconhece que dessa atividade participam dois
Poderes estatais: o Judicidrio e o Executivo.
Percebe-se que a existéncia da atividade administrativa nao anula a
jurisdicional, pois no tocante a chefia de disciplina e secretarias dos
estabelecimentos prisionais os procedimentos sao auténomos, entretanto,
alguns autores sustentam que caracterizar a execucdo como atividade
administrativa configura a imposic¢ao do interesse estatal sobre o individual,
bem como viola o principio constitucional da inafastabilidade do controle

jurisdicional, conforme inciso XXXV, artigo 5°, da CF, segundo o qual “a
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le1 ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.
Ainda, ao encontro do proposto esclarece Roing (2014, p. 105):
Nao se pode olvidar ainda que as concepgdes
administrativas — ou mesmo mistas -, desconsiderando
a existéncia do conflito de interesse e de pretensoes,
acabam por incorporar em seus discursos elementos
inquisitoriais refratarios ao contraditorio, ampla
defesa, imparcialidade e devido processo legal. O
mesmo nao se verifica na concepgao jurisdicional da
execucao penal, uma vez que a propria acepcao de
jurisdi¢ao demanda a existéncia de contraditério entre
as partes, o desempenho da ampla (e técnica) defesa e
a emanagdo de um provimento imparcial e
processualmente correto.
De acordo com Roig, a execucao da pena composta por procedimentos
administrativos tende a fornecer um discurso contrario ao que, em tese, €

proposto pelo judiciario, o qual prima pelo devido processo, ou seja, que
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alcanga contraditério, ampla defesa, paridade de armas, entre outros
elementos que no procedimento administrativo nao sdao levados em
consideracgao.

E importante lembrar que a Lei de Execugio Penal (LEP) apresenta
autonomia funcional com principios proprios, mantendo relacao direta com
o Direito Penal e Processo Penal. Por isso diz-se que seu campo de atuagao
¢ vasto, levando em consideracao que regula todos os aspectos da execugao

da pena, como as autorizacdes de saida, remicao de pena, monitoramento
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eletronico, entre outros, bem como as penas alternativas disposta pela Lei
9.714/98.

Ademias, além da questdo retro ¢ importante mencionar que a
execucdo penal € igualmente composta por principios constitucionais
norteadores a fim de garantir ao sentenciado uma custodia legitima por
parte do Estado, sendo assim se faz necessario explanar quais sejam:

Principio da Legalidade: garante ao apenado uma execucdo de
acordo com a Lei, pois consoante o Codigo Penal, art. 1°, assim como a CF,
art. 5°, inciso XXXIX mencionam que “N&o ha crime sem lei anterior que
o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal”, as san¢des devem estar
legalmente previstas para que possam serem executadas. A Declaragao
Universal dos Direitos Humanos no art. 11, item 2, também, leciona que:

Ninguém sera condenado por agdes ou omissdes que,
no momento da sua pratica, ndo constituiam ato
delituoso a face do direito interno ou internacional. Do
mesmo modo, ndo serd infligida pena mais grave do
que a que era aplicdvel no momento em que o ato
delituoso foi cometido.

Estes sao alguns dos artigos que fazem parte do principio, pois sua
estrutura ¢ ainda mais ampla, entretanto o mais importante ¢ ressaltar que
sua importancia reside na garantia de reducao de danos, a fim de evitar atos
discricionarios sobre a pessoa presa.

Principio da Individualiza¢ao da Pena: a CF, art. 5°, inciso XLVI
menciona que “a lei regulara a individualizacéo da pena [...]”, o objetivo
¢ particularizar a pena conforme o tipo de crime, regime, entre outros, mas

segundo Roing € necessario igualmente flexionar tais situagdes pois,
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[...] aindividualizagdo da execugdo somente se mostra
constitucional quando operada no sentido redutor de
danos (como, por exemplo, a flexibilizacao das regras
do regime de cumprimento de pena, permitindo a
imposicao de regime menos gravoso nao em fungdo
do texto de lei, mas em virtude da necessidade de
individualizac¢do). De fato, com excepcionalizagdo do
principio da legalidade, a individualizacdo da pena
ndo pode ser empregada em prejuizo do condenado
(tal como ocorre na requisicdo de exames
criminolégicos) (2014, p. 58).

A intencdo ¢ beneficiar o sujeito sem infligir a lei, apenas abrir
devidas excegdes a fim de promover a minimizagao dos danos, bem como
enxergar o preso como um verdadeiro individuo.

Principio do Contraditdério: em uma relagdo juridica processual
as partes tém o direito de saber todos os atos e decisdes que estdo sendo
realizados e igualmente se manifestarem sobre os mesmos, conforme CF,
art. 5°, inciso LV “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
COm 0S Meios e recursos a ela inerentes”

Principio da Ampla Defesa: este por sua vez garante ao preso o
direito a defesa técnica por profissionais capacitados. Ha também a
autodefesa, a qual consiste em o acusado presenciar as provas produzidas
em seu desfavor e de se manifestar contra decisdes que modifiquem sua
situacdo. Os arts. 5°, inciso LXXIV da CF “o Estado prestara assisténcia

juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
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recursos” e 15 da LEP “A assisténcia juridica é destinada aos presos e aos
internados sem recursos financeiros para constituir advogado” garantem
este principio.

Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢do: todas a decisdo proferida
em 1° grau tém direito de serem revista por meio de recurso para instancia
superior, a LEP em seu artigo 197 “A assisténcia juridica é destinada aos
presos e aos internados sem recursos financeiros para constituir
advogado” e a CF, art. 5°, inciso LV (retro) justificam este direito.

Principio da Publicidade: a fim de evitar a arbitrariedade todos os
processos sao publicos, salvo excegdes, assim configura a CF, art. 5°, inciso
LX “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.

A explanagdo dos aspectos gerias e de alguns dos principios que
permeiam a execucao penal serviram para ratificar a ideia de que os direitos
e garantias propostos na execug¢ao penal objetivam o cumprimento da pena
pautado na inteira justica, entretanto, a realidade carceraria depara-se com
uma situagdao bem distinta do proposto.

As nuances do sistema penitenciario ndo permitem a efetiva
aplicabilidade da norma e o cumprimento da pena se torna degradante ao
ponto de ser comparado com puni¢des de tempos pretéritos, pois nao leva
em consideracdo as garantias constitucionais expressas na Constituigao
Federal (art. 5°) e no disposto na LEP.

3. Dos Direitos do Preso

Com a decretacao da pena de prisao o apenado continua a conservar

direitos nao atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as
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autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral (art. 38, CP) pois, se
ndo estara configurado o excesso ou desvio de execucao.

Contudo, ¢ perceptivel que na maioria dos casos tal situagdo
encontra-se em voga apenas formalmente, porque a realidade vivenciada
pelos encarcerados € bem distinta do proposto pela LEP, situagdo que sera
analisada posteriormente.

Antes, ¢ interessante demonstrar que a Exposi¢ao de Motivos da
LEP exibe no item 20 que:

E comum, no cumprimento das penas privativas da
liberdade, a privacdo ou a limitagdo de direitos
inerentes ao patrimonio juridico do homem e ndo
alcangados pela sentenca condenatoria.
Essa hipertrofia da puni¢do nio sé viola medida da
proporcionalidade, como se transforma em poderoso
fator de reincidéncia, pela formacdo de focos
crimindgenos que propicia.

Por conta disso, ¢ mais comum do que parece o fato da PPL
restringir direitos que ndo sdo alcancados pela condenagdo, um fator que
deveria apresentar-se de forma singular se mostra como sendo uma regra
ao sistema de execugao proposto pela LEP.

Além do mais, para refor¢ar a ideia de que, a despeito da
condenagdo, devem permanecer intocaveis os direitos do preso o artigo 41
da LEP traz um leque de direitos constituidos que sao reafirmados pelo item
75 da Exposi¢do de Motivos, “O projeto indica com clareza e precisdo o
repertério dos direitos do condenado, a fim de evitar a fluidez e as

incertezas resultantes de textos vagos e omissos: [...]”.
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Nesse sentido, € no intuito de esclarecer o proposto faz-se
importante suscitar alguns dos direitos que envolvem a execucao da pena,
com a intencdo de mostrar as falhas que acabam gerando inseguranga
juridica.

Primeiramente, o artigo 41 da LEP no inciso XIV traz a:
“representacao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito”, este
disposto d4 ao sentenciado o direito de dirigir-se aos 6rgaos competentes
dos Poderes Publicos, sem restricao, a fim de solicitar ou encaminhar
qualquer requerimento de acordo com as formalidades legais. Esta mesma
garantia nos estabelecimentos prisionais traz ao agente a possiblidade de
fazer pedidos de progressao de regime, remicdo, revisdao, livramento
condicional, autorizacdo de saida, entre outros. Ademais, a garantia exposta
esta intimamente ligada com a CF, pois o art. 5°, incisos XXXIV e XXXV
expoem que:

XXXIV - sao a  todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas:
a) o direito de peticao aos Poderes Publicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;
b) a obtengao de certiddes em reparticdes publicas,
para defesa de direitos e esclarecimento de situagdes
de interesse pessoal;
XXXV - a lei nao excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito;

A lei garante ao preso o direito contra ilegalidade ou abuso de poder

quando fornece ao mesmo a garantia de poder peticionar contra situagoes
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que fogem do proposto pela pena, ja visto anteriormente, com a intengao
de ressocializar e reinserir o agente ao seio social.

O item que leva em conta a ndo exclusdo da apreciacao judiciaria €
salutar a garantia do preso ao acesso a justica, sendo um direito de todos,
inclusive dos sentenciados, ja que os muros ndo servem para esconder o
que ndo se encaixa na sociedade, contudo servem para modificar,
reestruturar e reeducar o condenado, “a fim de que a pessoa presa nao se
torne completamente desvinculada da comunidade para onde ela voltara
quando for solta [...]” (ROING, 2014, p. 119).

A Constituicao Federal no inciso LXXIV, art. 5° menciona que “0
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”, este ponto leva em considerac¢do
a atuagao da Defensoria Publica, 6rgao responsavel pela orientagdo juridica
e defesa daqueles que comprovem nao poderem arcar com o processo (art.
134, CF). Nesse diapasao a Lei 7.210 (art. 16, caput), na parte referente a
assisténcia judiciaria, alterada pela Lei 12.313/10, estabeleceu que as
Unidades da Federacao deverao ter servigos de assisténcia juridica, integral
e gratuita, pela Defensoria Publica, dentro e fora dos estabelecimentos
penais.

Declarou, ainda, a necessidade das Unidades da Federacao
fornecerem a Defensoria Publica auxilio estrutural, pessoal e material para
o desempenho do exercicio de suas funcgdes dentro e fora do
estabelecimento prisional (art. 16, § 1°). Assim como institui que todos os
estabelecimentos penais devem ter um local apropriado ao atendimento do
Defensor Publico (art. 16, § 2°), e fora dos estabelecimentos penais serao

implementados Nucleos Especializados da Defensoria Publica para a
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prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita aos réus, sentenciados
em liberdade, egressos e seus familiares, sem recursos financeiros para
constituir advogado (art. 16, § 3°).

Vale ressaltar que a Lei Complementar 80/94 (Lei Organica
Nacional da Defensoria Publica) com redagdo alterada pela LC 132/09,
passou a estabelecer como funcao institucional o dever da Defensoria
Publica atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de internagado
de adolescentes, visando assegurar as pessoas, sob quaisquer
circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e garantias fundamentais
(art. 4°, XVII). O disposto também ¢ encontrado na LEP, no artigo 81-B,
paragrafo Unico, sendo acrescido pela Lei 12.313/10.

Dando continuidade ao proposto, a Lei de Execuc¢dao Penal ainda
estabelece assisténcia material, a satde, juridica, educacional e religiosa
(art. 10 ao 24), ao egresso (art. 25 ao 27), ao trabalho (art. 28 ao 37) ¢ uma
secao dedicada aos direitos do preso (art. 40 ao 41), todos em prol de uma
condenacdo que garanta justiga, ressocializag¢ao e reeducacao.

Nessa esteira ¢ correto mencionar que, todos esses direitos
deveriam garantir ao condenado uma execucao penal de inteira justiga,
entretanto o fato de existirem Leis boas ndo significa que as mesmas sejam
aplicadas, sendo este o caso.

Ocorre que o sistema penitenciario brasileiro tem apresentado
inimeras falhas quando o assunto é execugdo penal, um dos principais
motivos encontra-se depositado no problema da lotacdo, uma vez que,
implica no controle dos presos, nas suas garantias, deveres e direitos, assim
frustrando a efetivagdo dos dispositivos legais e equiparando a execugao

contemporanea com a execucao de tempos pretéritos. Pondo em xeque a
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evolugdo penal, posto que, até que ponto avangamos no que tange a
execuc¢ao penal?

3. Conclusio

Tracgadas as linhas gerais do tema analisado foi possivel perceber
que, a vingan¢a privada foi o motivo pelo qual coube ao Estado se
responsabilizar e estabelecer meios de conter o delito. Por isso, a inser¢ado
de codigos que regulassem a vida privada foi um dos primeiros passos para
regrar os crimes praticados, assim como a aplicacdo de penas como forma
de castigo.

Entretanto, com o passar do tempo, as modificagdes sociais
influenciaram a dptica do instituto crime. A pena perde o carater de castigo
€ passa a ter como objetivo a recuperagdo e ressocializagdo do sujeito
infrator.

Ademais, a prisao perde o carater custodial e passa a ser privativa
de liberdade, restritiva de direito, medida de seguranca ou multa, como
meios de execucdo de pena. A partir destas formas de pena surgi a Lei
7.210/84, o qual tem a fun¢do de regular a execugdo da pena. Observa-se
que a norma regula de maneira ampla os pressupostos penais como prisoes,
regimes e beneficios.

Pelo exposto € notavel que o apenado quando na execucao da pena
continua com os seus direitos garantidos, salvo aqueles atingidos pela pena,
contudo, a situagdo presenciada nos estabelecimentos prisionais ¢ bem
distinta, pois as penitencidrias tem fornecido uma execu¢dao que muito se
assemelha a castigos. E momento de mudar, a fim de fomentar uma
execucao de acordo com a Lei de Execucdo Penal mais precisamente no

item 65 da Exposi¢ao de Motivos da Lei supramencionada, caso contrario
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nao podemos dizer que houve uma evolucdo no sistema carcerario, mas sim
que este sofreu ampliagdes em sua infraestrutura devido ao aumento da
demanda.
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RESUMO

Este trabalho tem como escopo a posse agraria concedida ao posseiro e sua justa
indenizacdo. A apreciagdo se estrutura em razdo de que, ao transferir o bem do
patriménio, do particular ao publico, o dever de indenizar surge como compensacgao
prevista constitucionalmente. Em primeira abordagem, encontra-se a construcao
normativa - decorrente da vida em sociedade -, além dos fundamentos
constitucionais e principiolégicos. O resgate histérico do Direito Agrario e sua
evolucdo no Brasil, para melhor compreender a relagdo dos regramentos
infraconstitucionais, traz o instituto da desapropriacdo, cujas alteracbes sao
acompanhadas pelo panorama politico do Pais, ao longo do século XX, o qual se
encerrou com um cenario democratico e com direitos fundamentais assegurados,
diferentemente do seu inicio, com a heranca do periodo pés-Brasil Colénia e pos-
Brasil Império. Antes de tratar da desapropriacdo da posse agraria, o estudo
contempla as bases tedricas da posse e o debate de ser, esta, fato ou direito. A
funcdo social da propriedade sancionatéria estd comparada a funcdo social da
posse assecuratoria de direitos fundamentais. Posse essa, sob inquestionavel
conclusao de ser fato gerador de direitos, com valor econémico e patrimonial que, ao
sofrer a acdo imperiosa do Estado, pela desapropriacdo, a justa indenizacéo lhe é
devida. E, € nesse momento que se aborda qual o devido valor a ser concedido na
contraprestacao do ressarcimento indenizatorio ao posseiro pelo seu direito.

Palavras-chave: Direito Agrario. Posse. Posse Agraria. Imovel rural.

Desapropriagao. Indenizagao da Posse.
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1.  INTRODUGAO

O presente estudo tem por propdsito apreciar os fundamentos
constitucionais, suas bases principiologicas, a legislacdo, as bases historicas que
construirama doutrina e as decisdes jurisprudenciaissobre a indenizacdo da posse
agréria atingida pelo instituto da desapropriacao.

Condicao para aprovacgédo no curso de direito da Faculdade de Ciéncias
Sociais de Florianépolis- FCSF, do Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina
—CESUSC, dedica-se a resgatar a construcdo do Direito Agrario a partir de
umatomada historica iniciada nas bases do legado juridico do Brasil Imperial e na
evolucao do instituto da desapropriacédo, tragcando um paralelo da politica brasileira,
em especial, no século XX, quando os direitos de segunda, terceira e quarta geracéo
passam a integrar o ordenamento patrio.

Por meio de um estudo bibliografico, compreender os fundamentos do
Direito Agrario com a respectiva historia dessa disciplina no direito brasileiro,
representa uma revisdo da construgdo politico-social do Pais. Diversos institutos
juridicos compreendem esse universo, todavia, a desapropriacdo da posse foi a
limitac&o escolhida.

A Possetem um universo nao pacificado no direito brasileiro, em especial,
por ter seu nascedouro em uma situacdo fatica, com consequente repercussao de
natureza juridica. Tem sua insercdo nos Direitos Reais, contrastando com a
auséncia da protecao legal comparada a da vontade de manutenc¢éo para si, daquilo
gue lhe é proprio. O Cédigo Civil de 2002, bem como o anterior, de 1916, ndo trazem
definicbes especificas para a posse,apenas 0 possuidor aparece: "Considera-se
possuidor todo aquele, que, tem de fato, o exercicio pleno, ou nao, de algum dos
poderes inerentes a propriedade"(BRASIL, 2002).

Essa auséncia de protecdo legal explicita remete a compreensao de que,
por se dar a partir da exteriorizacdo da propriedade pelo poder fisico sobre uma
coisa, é assim capaz de confundir, guem de largo observa. Confusdo essa que pode

se constituirno elemento diferencial entre a posse e a propriedade, vez que a
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vontade de detencéo e a submisséo da coisa sdo os elementos comuns aos dois
institutos; porém, ao proprietério, sua detencédo nao lhe é exigida.

Embora néo se diferenciando das origens romanas do direito brasileiro, a
posse confundia-se com o uso. Entretanto, essa confusdo nao prospera quando a
analise se aproxima da relacdo material com o bem possuido e a intengdo do
possuidor de manté-la como seu, pois a detengdo sem intencao de ter o bem como
seu, refere-se apenas ao uso. Decorre dessa andlise, a base racional da
denominacdo da acgao judicial para a conquista do direito de propriedade da
coisa,por meiodo instituto denominado Usucapiao.

Das correntes doutrinarias que debatem e analisam a posse e sua
repercussao, a concepcao da posse pode ser definida pela corrente subjetiva,que a
resume na relagdo material intencional da pessoa com a coisa, exteriorizando o
exercicio fatico da propriedade em um conceito ético da filosofia idealista. Do
contrario, compreende a corrente da concep¢do objetiva da posse de que é a sua
utilidade, e ndo a vontade que predomina, de modo a ser ela um direito, e néo
apenas um fato.

Seguindo, partiu-se da premissa conceitual de que posse é um direito.
Direito esse, que trata do poder humano sobre os bens e sua utilizacdo econdmica,
podendo se dar,tanto sobre bens corp6reos ou incorpéreos e, ainda, sobre bens
moveis ou imoveis.

Insta se estabelecer o primeiro corte de estudo, centrando ofoco sobre a
posse,no que diz respeito ao bem imovel; e, em seguida, a cerca do conceito
doimovel rural e a definicdo acolhida a partir da destinacdo que Ihe € dada.

Passar por esse debate,faz-se necessario, uma vez que a distingdo entre
um imével rural e um imoével urbano vai além dos limites espaciais, definidos pelos
Municipios ou pela legislacéo tributaria. Em especial, porque se pretende tratar como
escopo deste trabalho a analise da posse agréaria, quando afetada pelo instituto da
desapropriacdo. Particularmente, no que diz respeitoajusta indeniza¢cdo ao posseiro,
detentor de forma legitimado imovel desapropriado.

De modo que, a desapropriagcdo do imdvel rural se apresenta como um
instituto a ser estudado no trabalho,por ser esse o ato do Poder Publico que impera
em desfavor do particular,sob o condao do interesse publico.
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Em raz&o desse ato de império, encontra-se assegurada pela legislacao a
justa indenizacdo. Compensacdo monetaria ao detentor, que teve seu direito
afrontado pela a¢do do Poder Publico. Trata-se de uma contraprestacao financeira
ao particular, cuja remuneracdo devera ocorrer em valores proporcionais ao
empobrecimento ora causado pela perda do bem, diante da intromisséo estatal.

Possivel depreender entdo, que a desapropriacdo € uma forma de
intervencédo do publico no particular, podendo alcangar bens e direitos, corpéreos ou
incorpOreos, materiais ou imateriais, moveis ou imoveis, sob condi¢do de que devem
esses bens, possuir um valor econémico ou patrimonial mensuravel e, que sejam de
especial interesse as politicas de Estado. Nesse diapasdao,verifica-se a possibilidade
legal da desapropriacdo de ac0es, privilégios, concessdes, direitos, incluindo-se a
posse.

Sem a pretensdo de esgotar assuntos ndo pacificados que envolvem o
direito possessorio, escolheu-se focar nesse estudo de que forma o instituto
desapropriatorio incidindo sobre a posse, em especial, a posse agraria, levando-se
em conta ter essa,inquestionavel valor econdmico e patrimonial. Todavia, apresenta-
se como um direito vulneravel, no qual o posseiro, mediante a desapropriacdo sobre
0 imoOvel possuido, possa passar ao largo de receber o devido ressarcimento
indenizatério.

A desapropriagdo de bem ou direito € uma figura juridica que o Poder
Publico, sob a justificativa do interesse publico ou social - principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado — compulsoriamente, transfere a propriedade de
particular para si, ou seus delegados, mediante justa e prévia indenizacdo. A partir
dessa assertiva, tentaremos compulsar opinides de juristas e doutrinadores sobre a
matéria, para compreender o processo, refletir a respeito da sua incidéncia sobre
posse agréria, e 0s percentuais das indenizacfes praticadas, comparativamente, ao
valor total do imével apurado pela avaliagéo.

A Constituicdo Federal do Brasil prevé requisitos minimos e pressupostos
para que o Poder Publico esteja autorizadoa interferir no direito de propriedade,
mediante a desapropriacdo de iméveis urbanos,bem como rurais, assegurando, que
a intervencao sobre esse direito devera ser compensado com a devida indenizagéo,

ressalvando que o seu valor deverd ser garantido.
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Depreende-se entdo, que além de estipular a presenca do contraponto
remuneratério e compensatorio, encontra-se 0 pressuposto necessario para que
esse bem desapropriado tenha seu valor mensurado, e que tal valor,tenha relacéo
direta com as praticas de mercado, a ponto de ser considerado como valor
econdmico, quando somente assim, podera ser, inquestionavelmente, quantificavel e
indenizavel.

No que diz respeito a posse, insta destacar que o regramento legal
brasileiro ndo a define, remetendo a esclarecer que é o seu detentor. Nos termos do
art. 1.196 do Cddigo Civil patrio, qualifica-se na condicdo de possuidor todo aquele
gue tem, de fato, o exercicio, pleno ou ndo, de alguns dos poderes inerentes a
propriedade, com o exercicio de uma relacdo entre a pessoa com a coisa,
constituindo uma situacédo factivel sob o conddo de protecdo pelo ordenamento
juridico.

O estudo perpassa a analise dessa relagdo (bem-possuidor) e sua
classificacdo, dada pelo Cédigo Civil brasileiro, de modo a compreender o exercicio
possessoOrio e suas consequéncias, uma vez quea posse, ao ser exercida
desatrelada da propriedade, praticada mansa e pacificamente ao longo do
tempo,gera direitos capazes de obtencdo da propriedade pelo Usucapidao. Por
conseguinte, quando da chegada do Poder Publico, em razdo da primazia de seu
interesse,coloca esse direito subjetivo da propriedade em xeque, ao entender que a
posse ndo assegura ao posseiro direito a totalidade da justa indenizagdo prevista
constitucionalmente.

Delimita-se aqui, um universo especifico a respeito das terras em que se
exerce o direito possessorio em questdo. Trata-se o presente estudo a respeito da
possesobre terras particulares.

Nesse sentido, ndo serd considerada qualquer analise sobre a posse de
terras publicas, em especial, porque sobre terras publicas ndo ha debate. Nessas, 0
que se apresenta é a detencdo, ndo sendo possiveisde serem usucapidas e,
consequentemente, ndo ha que se falar em indenizacdo sob a égide do Principio da
Imprescritibilidade das Terras Publicas.

Para perseguir o tema proposto, o trabalho foi constituido a partir do
estudo sobre os Fundamentos do Direito e as garantias constitucionais do possuidor.
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Sob a égide da forca principiolégica, neste trabalho, o primeiro corte foi
estabelecido a partir das garantias fundamentais colacionadas na Constituicdo
Federal de 1988, especialmente, no artigo 5°, inciso XXIV:

“XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicdo.” (BRASIL, 1988, passim).

Na sequéncia, instituiu-se um recorte de abordagem sobre o Direito
Agrario, sua historia evolutiva e seu universo, intimamente ligado aforma de
exploracdo do territério, cuja destinacdo remete a classificagdo de um imoével como
rural.

Somou-se ao comando constitucional a determinagao contida no Decreto-
Lei n® 3.365 editado em 21 de junho de 1941, recepcionado pela Constituicao
Federal de 1988, que dispde sobre as desapropria¢cdes por utilidade publica, cujo
texto contido no seu artigo 2° ndo deixa davida sobre a possibilidade de
desapropriacdo pelo ente publico de todos os bens: "Mediante declaracdo de
utilidade publica, todos os bens poderdo ser desapropriados pela Unido, pelos
Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios".(BRASIL, 1941, p.1).

A ressalva legal a desapropriacdo contida nos paragrafos (88 2° e 3°) do
artigo citado, restringe-se aos bens personalissimos e a moeda corrente, de modo
que, sem motivos impeditivos, existindo um bem juridico, a desapropriacdo pode
ocorrer sobre esse.

Como certo esta, o poder de o Estado intervir, a partir da regra
desapropriatdria, abarcando bens e direitos, mobiliarios e imobiliarios, corpéreos e
incorporeos, que com valor econdmico ou patrimonial, interessem-lhe a consecuc¢ao
de seus fins, podendo ser apossados e comercializados, mediante a prévia e justa
indenizacao.

A reducao espacial se faz necesséria para delimitar a andlise do instituto
da desapropriacdoe sua incidéncia, mediante o poder publico, sobre o imoével rural
de posseiros. Momento em que a indenizagcdo da posse, em especial, da posse
agraria em terras particulares, serd apreciada para compreensdo do direito do
posseiro a obter a indenizagdo prevista, constitucionalmente,sob enfoque das
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decis@es juridicas e de alguns julgados definindo a valoracdo da indenizacdo da
posse.

A funcdo social da posse é tratada na analise,a fim dedemonstrar sua
compreensdao de forma diferencial da fung&o social da propriedade, essa Ultima, com
cunho sancionatério para o seu descumprimento, ao tempo que a primeira, tem por
escopo estimular o direito & moradia como direito fundamental e social, uma
concessao a necessidade da pessoa de outorga de um patriménio minimo que |he
assegure a dignidade.

Como primeira deducdo, tem-se que, se o fato jurigeno em analise,a
sofrer acdo do Estado pela desapropriacdo é a posse; essa, na condicdo de
exteriorizacdo da propriedade, deve ser entendida como um bem juridico, e, se
assim puder ser vista, deve ser reconhecida como um direito a ser suscetivel de
protecdo, e entra no debate: Como fica a indenizagdo considerando as premissas
constitucionais?

O que se pretende demonstrar sdo os fundamentos sobre a posse do
imovel rural e a possiblidade da desapropriacdo da posse agraria e sua consequente
indenizacao.

A questao proposta a que se busca resposta, eixo do presente estudo, é:
A posse agraria pode ser desapropriada? Como estabelecer a justa indenizacdo da
posse agraria? E,qual o posicionamento do Poder Judiciario sobre a questao?

A metodologia técnica empregada no presente trabalho monogréfico foi a
pesquisa bibliografica. Imperiosamente, utilizou-se a metodologia da pesquisa
exploratéria, com alicerce em doutrinas, trabalhos monograficos, pareceres
administrativos e decisGes jurisprudenciais. A pesquisa foi alcangcada a partir do
estudo dessas bases, empregando método dedutivo e conhecimentos vividos ao
longo da histéria recente do Pais, bem como da experiéncia como agente publico no

orgao responsavel pela gestao fundiaria brasileira.
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2. DOS FUNDAMENTOS DO DIREITO AO DIREITO AGRARIO

Neste Capitulo, o presente trabalho se propde a analisar os fundamentos
da construcdo do direito positivo e a evolucdo desse, no paralelo das acdes
humanas, resgatando os fundamentos constitucionais, suas bases principioldgicas
até a construcdo do Direito Agrario, com a respectiva histéria dessa disciplina no
direito brasileiro.

As grandes teses socioldgicas que discutem o Direito, remetem, na sua
maioria, ao fundamento da consciéncia coletiva ou solidariedade social, em especial,
nas afirmacdes de Durkhei e Duguit, que apontam essa andlise para o nucleo
produtivo das Normas e os fins dos ordenamentos juridico positivos. (DURKHEI e
DUGUIT apud REALE, 1972).

Partindo desse entendimento, quando explica os argumentos do fato
social, que compdem um dos vértices da sua trilogia, Miguel Reale conclui que,
mesmo podendo né&o ser livre, 0 homem tem consigo sua consciéncia no agir, nao
sendo seus atos produto de uma forca cega e inconsciente, diferentemente do que
se observa no mundo fisico. Nesse agir humano consciente, apoia-se a doutrina
positiva do direito, concatenado pelas leis do grupo em que o praticante do ato esta
inserido, de maneira que, afirma: “a norma social resulta da analise do fato da
solidariedade existente em determinado grupo” e “toda vez que se produz uma
reacdo enérgica contra a violacdo de uma regra, sob a forma da coacdo hoje
monopolizada pelo Estado, podemos dizer que estamos diante de uma norma
juridica”. (REALE, 1972, p. 74/76/79).

Sob esse prisma, constréi-se o entendimento de que as Normas decorrem
da valoracéo social, determinando as formas de conduta e o caminho a ser seguido
para a realizagcdo dos fins éticos da convivéncia, arquitetando assim, o Direito
normativo que vem a se tornar imperativo ao assentar consequéncias advindas de

alguma hipétese para quem o enfrente.
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2.1 FUNDAMENTOS DO DIREITO E A CONSTRUCAO NORMATIVA EM BASES
CONSTITUCIONAIS

N&o obstante, € preciso considerar, na andlise, o reino da cultura da
sociedade, cujos valores irdo transcender o sujeito e adquirir sentidos e significados
ao homem, conferindo valores abstratos dos quais decorrem o senso de justica,
alerta Reale na concluséo de que: “A justica geral, que se p6e o0 homem a servi¢o da
coletividade, € a Justica por exceléncia, pois 0 bem comum ndo se realiza sem o
bem de cada homem, e o bem de cada um, ndo se realiza sem o bem comum”.
Objeto maior da virtude, ndo tem o Direito a “finalidade exclusiva de realizar a
coexisténcia das liberdades individuais.” “Mas sim, a finalidade de alcancar a
coexisténcia e a harmonia do bem de cada um com o bem de todos” (REALE, 1972,
p. 311-312).

Conquanto, entende-seque o Direito se constroia partir dos valores sociais
da coletividade,aos quais se somam os sentidos comuns, estabelecendo as regras
capazes de permitir a convivéncia. Dessa forma, conclui-se que o Direito deve
compreender o senso de justica que,normatizado, contenha,escalonadamente, o0s
valores econdmicos, morais e sociais para a sociedade que se estuda, restringindo e
imputandolimites aqueles que extrapolam o que foi estabelecido e positivado.

Consoante Bonavides, sob o0 eixo da compreensao fundamental de
limitacdo da autoridade governativa, “o Direito Constitucional pode, em resumo,
definir-se como ordenamento supremo do Estado”’(BONAVIDES, 2006, p. 36). Nesse
sentido, depreende-se que o Direito Publico tem seu tronco consolidado no Direito
Constitucional, de onde se extrai a forma de Estado, a forma de Governo e o
reconhecimento dos direitos individuais, atrelando-se a triunfos politicos, doutrinérios
e principiolégicos na organizacdo do Estado moderno.

Sendo assim, traz-se a sabedoria de Canotilho(2003),apregoandoque a
Constituicdo, em um estado de direito, tem como objeto a conformacdo das
estruturas do poder politico, organizando a sociedade a medida do direito. Nesse

diapasdo, afirma que o direito é o “meio de ordenacdo racional e vinculativa de uma
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comunidade organizada”, para o qual estabelece “regras e medidas, prescreve
formas e procedimentos, e cria, instituicdes” (CANOTILHO, 2003, p. 243).

Sob esses pilares esta inserida a compreensao de que o direito estrutura
juridicamente a vida da sociedade, reqgulando a vida politica, seus arcabougos civis e
comerciais;disciplinando o comportamento do Estado e suas instituicdes; e,
intervindo nos conflitos de interesses publicos e privados, a ponto de impor sangdes
e condutas que venham ferir essa ordem juridica instituida e aprovada pela
sociedade que o criou. (grifo nosso)

As leituras dessas estruturas juridicas remetem a definicdo taxativa de
que “o estado de direito € um estado constitucional” (CANOTILHO, 2003, p.245), no
qual a Constituicdo ndo se resume a um normativo, pelo contrario, trata-se da
verdadeira ordenacédo, dotada de supremacia, da qual os demais elementos
constitutivos do estado de direito decorrem.

Em resumo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, derivada do
poder constituinte e promulgada em 1988, estabeleceu como clausulas pétreas: a
forma federativa, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separacdo dos
poderes e, ainda, os direitos e garantias individuais fundamentados na dignidade da
pessoa humana- art. 60 § 4° -. Garantias essas, que receberam a dedicagcédo de um
titulo especifico, de maneira a constituir um ordenamento normativo,com
prerrogativas em face do Estado Constitucional, com limites frente & esfera juridica
do cidaddo, das quais derivam os demais elementos do principio do estado de
direito.

AfiancaCanotilho (2003), que estdo intrinsecos a Constituicdo todos os
atos do Estado e de seus Poderes, sujeitando suas acgbfes aos termos
constitucionalmente fixados, corolarios l6gicos do Principio da Constitucionalidade e
da Legalidade, de onde se podem extrair direta, ou indiretamente, o fundamento de
validade de todas as demais Normas que compdem o sistema normativo brasileiro.

A “Constituicdo € o ponto de partida da criacdo do direito positivo, capaz
de operar a transformacao da realidade politica em realidade juridica transformando
em normas os valores da sociedade”. (VALADAO, 2001, p.227).

Nesta base estrutural, foi delimitado o objeto de estudo: A desapropriacéo
da posse agraria e sua justa indenizacdo, sob a égide da Constituicdoque preconiza,
no seu Art. 59, inciso XXIV, “a lei estabelecera o procedimento para desapropriacao
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por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao”. (Brasil,
1988. p. 3).

2.2. DOSPRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS AODIREITO AGRARIO

A ideia de principio remete a geometria, resgata Bonavides, linguagem
“onde se encontram as verdades primeiras”, “premissas de todo um sistema que se
desenvolve de maneira geométrica”, representando tracos comuns que vinculam e
se fazem chave do sistema normativo. As verdades principiolégicas nem sempre se
encontram aliadas ao universo do ser, e sim ao do dever ser, na “qualidade de
normas juridicas dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade”, sé&o
basesuniversais estruturantes as disposi¢cdes singulares do Direito Positivado.
(BONAVIDES, 2006, p. 256).

Ndo é exatamente nessa seara filosofica que se almeja o0 conceito;a
busca encontra resultado no mesmo autor,quando esse resgata e traduz o conceito
de principio, formulado pela Corte Constitucional Italiana, em julgados que datam de
1956, com a seguinte definicao:

“Principios do ordenamento juridico sdo aquelas orientacdes e diretivas de
carater geral e fundamental que se possam deduzir da conexao sistematica,
da coordenagéo e da intima racionalidade das normas, que concorrem para
formar assim, num dado momento histérico, o tecido do ordenamento
juridico” (BONAVIDES, 2006, p. 256).

No ordenamento juridico atual, os principios deixaram de ser meras
orientacdes, passaram a condi¢cdo de Normas que obrigam aqueles que a elas estao
sujeitos.

O conceito dePrincipio normativo foi bem definido por Canotilhoquando

afirma:

“Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades facticas e juridicas. Os principios
ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de <tudo ou nada >;
impdem a optimizagdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta
a <reserva do possivel>, factica ou juridica”.(CANOTILHO, 2003, p.1255).
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No conceito de Constituicdo adotado por Almeida (apudAlexy, 2008), os
principios constitucionais sdo compreendidos, essencialmente, como valores que
expressam um sentido normativo, exigindo critérios de aplicacéo.

O reconhecimento da forgca coercitiva dos principios constitucionais, no
ordenamento juridico, exige a sua observancia e especial atencdo, do contrario,
acarreta uma ofensa a todo o sistema, podendo “configurar uma corrosdo a sua
estrutura mestra” alerta Marinela. (2010, p.97).

Inicialmente, possuiam valores mais indicativos, suplementares, de cunho
muito mais politico do que juridico. Ao se constituirem regramentos expressamente
contidos nos textos constitucionais,os principios ergueram-se ao pedestal normativo,
adquirindo carédter juridico e vinculante a sua observagdo, densificacdo e
concretizacdo, pelos poderes estatais: Executivo, Legislativo e Judiciario.
Consequentemente, ao alcancar as trés esferas de poder, alcanca também a
sociedade, principal destinataria das normas juridicas. (LIMA, 2005, p.2).

Entende-se assim, que ajuridicidade se origina no mundo dos fatos e vai para
o mundo juridico, ou seja, a partir de atos juridicos que tenham presente os
elementos constitutivos definidos na lei, cujos pressupostos materiais, de incidéncia
da norma, permitam seu ingresso no ordenamento juridico. Assevera Fernandes
(2013, p.3), que “a proposta de juridicidade administrativa é formada, partindo-se da
interpretacdo dos principios e regras constitucionais, englobando, sobretudo, o
Principio da Legalidade”.

Anota Lima(2005),0entendimento de que os principiosexpressam um valor
ou uma diretriz, sem descrever uma situacdo juridica, nem se reportar a um fato
particular, exigindo, porém, a realizagcdo de algo, da melhor maneira possivel,
observadas as possibilidades faticas e juridicas (reserva do possivel). Possuem um
maior grau de abstragcédo e, portanto, irradiam-se por diferentes partes do sistema,
informando a compreensdo das regras, dando unidade e harmonia ao sistema
normativo, a exemplo da afirmacéo: “todos sao iguais perante a lei”, na qual, a
igualdade surge como a instancia valorativa adotada pela Carta Magna.
(BRASIL,1988, p.2).
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O cunho social intrinseco na Constituicdo brasileira remete a destinagéo
social do territério, que somado a toda gama de principios, apresenta positivada a
exigéncia do cumprimento da funcédo social da propriedade:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

(..)
[...]
[l — funcéo social da propriedade;” (BRASIL, 1988, p.12).
N&o diferente dos demais ramos, a funcéo social delineia o regramento
basico do Direito Agrario, em raz&o da terra ser um bem que interessa diretamente a
toda sociedade.Urge aqueles que a detém, explora-la de maneira a cumprir a sua
funcao social.
Para tentar aquecer e fundamentar esse debate, necesséario se faz
resgatar o histérico e os fundamentos do Direito Agrario, até se chegar na analise da
guestao: da possibilidade de desapropriacdo da posse e a sua justa indenizagéo, o

gue se principia a seguir.

2.3 DIREITO AGRARIO, UM DIREITO HISTORICO.

A convivéncia humana é o nascedouro da sociedade, cujas praticas
estabelecem regras, que analisadas ao longo do tempo,levam a concluir que o
direito deriva das primeiras regras de convivéncia, constituindo o que,com o tempo,
transformam-se emnormas. (CAPEL, 2011).

Sendo ohomem um ser gregario,ao longo do tempo os ajustes a essa
convivéncia, com seus semelhantes, exigiu a construcao de regras, especialmente,
para preservacdo da propria vida e,consequentemente, a preservacdo da espécie
exigiu a imposicao de valores nessa sociedade para assegurar a paz e a justica.

Com a imposicéo de regras, decorre o estabelecimento de poderes que,
acima dos interesses individuais, estabelecem Normas para todos que convivem na

sociedade em questéao.
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Momentos em que se vislumbra a razdo do nascedouro do Estado que
assume o poder maior, coercitivo, imperioso e superior a vontade individual,
inclusive, daquele que governa, para regular o poder e a tirania.

As Normas passam a assumir a protecdo do individuo, de forma
soberana, a ponto de quepossam proteger o individuo dos efeitos destruidores do
totalitarismo desvirtuadode quem detém o poder. Ocasido em que a regra se
constitui em protecao a vida e a liberdade. (BONAVIDES, 2006).

No universo agrario, sdo unanimes os registros histéricos que comprovam
o inicio da vida humana no espaco da natureza, desfrutando da seguranca de
habitacdo em cavernas e da alimentacdo extraida da terra ou da caga, enquanto
ndémades e sob a crenca do juizo natural.

O progresso aparece com o dominio do cultivo que permite a fixagdo em
territérios, com o aprendizado do laborar a terra, colhendo frutos desse trabalho.
Decorrendo, simultaneamente, a necessidade de defesa dessesterritorios e da
sobrevivéncia. (CAVALHO, 2015).

A lei do mais forte imperoue garantiuaterra para gerar alimentos e
assegurar a sobrevivéncia da tribo ou cla. Na evolugcdo do aprendizado humano,o
cultivo afianca a alimentacéo e promove a geragao de excedentes, surgindo a opgéo
de estimular o convivio com outros agrupamentos para a promoc¢ao das trocas, 0
escambo. (CARVALHO; FIDELES; MACIEL, 2015).

Paralela a essa pseudoanalise antropoldgica, tem-se a compreensdo do
berco do ordenamento juridico agrario a partir do desenvolvimento das Normas que
regulam todo o processo de alcance e manutencao "da propriedade e seu objeto
agrério, o0 agro, 0 campo, a terra onde se extrai bens uteis" (CAPEL, 2011, p.1), bem
como, da intencdo de estabelecer os limites da posse e sua protecdo contra
invasores do espaco de trabalho e de extracdo do alimento, configurando-se a
relagdo entre o sujeito - homem-,a terra ea propriedade- patrimonio- , ou seja, a
relacdo agro juridica, como afirma Capel(2011).

Por esse breve release’é propésitodemonstrara contemporaneidade da

agricultura em paralelo aoprogresso do homem e da civilizacdo humana; sua

'Release - termo jornalistico para definir material que contém informagbes e dados

especificos para divulgagdo de alguma coisa.
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associacao direta a evolugdo das Normas, que serviram como base a constituicdo
do Direito Agrério, integrando esse universo a agricultura, "pois toda exploracéo da
terra € um fato juridico” (CAPEL, 2011, p.3).

Nos registros biblicos,encontramos a relevancia dada a terra, ao seu uso
e a sua posse, cujo detalhamento primeiro dessa relagéo juridica-agréaria € possivel
encontrar noCédigo de Hamurabi, do século XVII a.C., com previsfes e regramentos
de teor legal, explicitos para o cultivo no campo, do labor rural e da relagdo homem-
terra-propriedade.

Diversos regramentos da relacdo humana com a terra acompanharam o
decorrer dos séculos e as transformagfes que se amoldaram as sociedades no
tempo.

Oficialmente, como ciéncia, afirma Capel (2011), o nascimento do Direito
Agrério teria ocorrido em 1922, na ltalia, com o jurista GiangastoneBolla, fundador
da RivisttadiDiritto Agrario, que ordenou todo o material existente na época, o que
deu a esse ramo do direito um rumo em seu reconhecimento como ramo auténomo.

Em partes de exemplar da revista fundada por BOLLA, disponivel na
Internet, estdo descritos conceitos interessantes que norteiam e facilitam o estudo do

Direito Agrario, que a titulo de ilustracdo, trazemos a seguir:

Agréario — do latim agrarius, que significa campo de lavoura, que trazido aos
termos atuais refere-se ao imdvel rural de acordo com a sua destinagao
para os fins da dindmica de produg¢éo. Normalmente vinculado ao processo
da reforma agréria, tem como pano de fundo o oposto ao rural.

Agrariedade —o termo significa o “denominador comum das normas que
dizem respeito ao Direito Agréario”, distinguindo-o dos demais ramos
juridicos, tendo sido introduzido por AntonioCarrozza, na Universidade de
Pisa, na Itdlia, durante as “jornadas italo-espanhola de direito
agrario’em1972.

Agrarismo — Refere-se ao movimento dos operadores do direito em seus
diferentes postos profissionais, seja na academia, nas praticas ou ainda
junto ao poder judiciario, que buscam a especializagdo dessa ciéncia
juridica, seja no universo nacional ou internacional, buscando difundir
ideias, artigos, conhecimentos e a disseminacdo da doutrina do Direito
Agrério.

Agrarista —qualificacdo dada aos que se dedicam ao estudo, pesquisa e
docéncia do ramo juridico, oferecendo oportunidade de disseminagdo do
conhecimento dessa especializada matéria.(SODERO, 1979, p. 98).

Vale salientar que este altimo conceito também é

encontrado,frequentemente, como definicao para o] neologismo
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jusagraristaobservado em grande parte da bibliografia, que junto aos demais termos,

estendem-se em referéncia a propria doutrina do Direito Agrério.

2.3.1 Direito Agrario no Brasil

No Brasil, desde a Colonizacao, os fatos agrarios fazem parte do Pais. A
terra esta diretamente ligada a propria historia, afirma Ferreira, como sendo "a mais
antiga e positiva demonstracdo dos direitos dos ruricolas, no Pais, e de sua
importancia para o bem publico”. (FERREIRA, 1998, p.4).

As primeiras questdes agrarias foram tratadas, informalmente, desde os
primérdios. As Ordenacgfes Filipinas e as Ordenacdes Manuelinas, que regraram o
instituto das Sesmarias, sob aconcepcéo de que esse tema era de alcada da Coroa
Portuguesa,pouco contribuiram para o atual Direito Agrario no Brasil.

Martim Affonso de Souza recebeu do Rei, por meio da Carta Foral, de 06
de outubro de 1531, a autorizagdo das concessbes de Sesmarias, permitindo a
transferéncia do dominio util da terra que estivesse disponivel, ndo cultivada, aos
sesmeiros®.Constituia emuma autorizacdo de moradia habitual e estabelecimento de
culturas permanentes, nos limites territoriais estabelecidos na concesséo, devendo,
é claro, o pagamento dos devidos tributos pela terra.

Apds o Periodo Pré-Colonial, o Governo portugués criou o sistemadas
Capitanias Hereditarias, em numero de 15 grandes extensdes de terras, doadas a
nobres portugueses. Denominados de Capitdo Donatario,eram aqueles que
recebiam a Carta de Doagédo de Terras, as quais continham a autorizagéo do uso, o
dominio util, sob o regramento do Rei;com obriga¢gdes expressas de prosperar com
o cultivo da terra. (CARVALHO; FIDELES; MACIEL, 2015).

Carvalho, Fideles e Maciel afirmam ainda, ter essa concessédo forma
assemelhada ao "instituto da efiteuse, que era uma espécie de direito real que

conferia ao seu titular, o efiteuta ou foreiro, a posse, 0 uso e o gozo de imével alheio,

2Sesmeiro — beneficiario de uma Sesmaria.
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disciplinado pelo revogado Cddigo Civil de 1916". (CARVALHO; FIDELES; MACIEL,
2015, p. 19).

Com o passar do tempo, esse sistema foi substituido pelo de Governador
Geral, que se instituiu por séculos, perdurandotodo o tempo conhecido como
Periodo Colonial.

Sob inquestionavel pertencimento a Coroa Portuguesa, pelas concessdes
aos senhores feudais, os grandes quinhdes concedidos a posse nado configuravam
transferéncia plena, sujeitos estavam a ordem do Rei, com possivel reversdo a
qualquer tempo. Os donatarios, inicialmente, figuravam como administradores;
porém,varios encontraram "brechas" de ampliar seus feudos. Faziam uso de testas
de ferro® que empenhavam seus nomes em terras que, na verdade, eram de seus
senhores, ndo muito diferente de fatos que ainda se reproduzem nesse universo
negocial.(Oliveira, 2011).

Antes mesmo da instituicdo de regramentos agrarios proprios, o Brasil se
desliga da Colonizacdo Portuguesa pela Independéncia.O posseiro se acomoda em
territérios vazios, "explorava e beneficiava a terra e, s6 posteriormente,legalizava-a,
tendo assim, reconhecido seu direito pelo Poder Publico" (CARVALHO; FIDELES;
MACIEL, 2015, p. 20), vindo a ser conhecido, esse periodo, como o0 império das
posses,marcado pela ocupacédo desordenada, prevalecendo as posses dos que
detinham poder de manté-las,e a pratica da compra e venda ndo encontrava
restricoes.

A Constituicdo de 1824 ofereceu garantias e criou condicbes para a
ampliacdo de alguns desses privilégios. O Estado ndo regulava efetivamente,
permitindo a "influéncia direta dos poderosos locais". (CAPEL, 2011, p. 4).

Inaugurada em 18 de setembro de 1850, a Lei de Terras passou a
permitir que terras devolutas fossem aquinhoadas pelos detentores de poder,
senhores de engenho e grandes comerciantes que compunham a elite do Pais. A
Norma contém a "expressdo dos interesses desses grupos, representando a

tentativa de regularizar a propriedade rural e o fornecimento do trabalho, de acordo

*Testa de ferro - nome que se da ao individuo que aparece como responsavel por um
determinado negécio ou firma, enquanto o verdadeiro proprietario se mantém no anonimato,

controlando o negécio.
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com as novas necessidades da época". (CARVALHO; FIDELES; MACIEL, 2015.
p.21).

Com uma populacdo aproximada em quatro milhdes de habitantes, cuja
maioria se encontrava distribuidas no meio rural, a Lei de Terrasfavoreciaos grandes
proprietarios, que dispunham de recursos financeiros e facilidades,para efetuar a
compra de grandes éareas. Para explorar e fazer produzir suas terras, esses
Senhores, dispunham tambémdo acesso a forca de trabalho do imigrante, que
chegava, especialmente, da Europa, e se submetiam a condicdo de serviddo nas
grandes lavouras de café, em substituicdo & mao de obra escrava.(CAPEL, 2011).

Pela Lei de Terras, deu-se o inicio da separacdo das terras publicas
dasterras particulares, e a instituicdo da Acdo Discriminatéria® para definir essa
divisdo e classificar a natureza da relagéo com a terra.

O posseiro e o possuidor séo identificados e classificados a partir dos
direitos oriundos dos titulos de Sesmarias cedidas e confirmadas, nascendo o
proprietario legitimo. Os possuidores com titulos de sesmarias, mas sem
confirmacdo (por inadimpléncia), e os possuidores sem titulo habil (posses
anteriores a lei de terras), permanecem na condicdo vulneravel de simples
posseiros. Aparecendo o instituto das terras devolutas (devolvidas) ao patriménio do
Estado, que sO6 poderiam ser adquiridas pela compra direta do Governo.
(CARVALHO; FIDELES; MACIEL, 2015).

O registro da propriedade adquirida passou a ser feito junto ao Registro
Paroquial ou ao Vigario, resgatam Carvalho, Fideles e Maciel (2015). Fragilidade que
permitiu o surgimento da grilagem de terras com documentos que passam a existir
forjados e sdo apresentados como validos, ampliando e garantindo algumas posses
existentes.

Com o advento da Constituicdo de 1891, mudancas se operam no
regramento agrério e o dominio das terras devolutassao transferidos aos Estados,
como também a atribuicdo do regramento sobre as transferéncias de propriedade e

4A(;éo discriminatoria - agdo de exclusiva competéncia do Poder Publico Federal ou
Estadual de promover a identificacdo e a separacéo das terras devolutas, das terras de propriedade

particular, ja tituladas e estremadas do dominio puablico (Lei n°6.383/1976).
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instituicdo de tributos, ficando sob tutela do dominio federal, o territério de seguranca
nas faixas de fronteira, na Amazonia e na margem litoranea. (GUEDES, 2011).

Os Estados brasileirosinstituem, em razdo da sua producdo agricola,
regramentos agrarios visando disciplinar as relagfes trabalhistas, como na lavoura

cafeeira, em Sao Paulo.

2.3.2. O Estatuto da Terra

Posterior & primeira Grande Guerra Mundial, o clima de intranquilidade no
Brasil € também reflexo da situagdo mundial.Os grandes latifundiarios tiveram seu
poder politico reduzido com a assunc¢ao do governo provisoério de Getulio Vargas, em
1930, inaugurando um periodo que registra o nascedouro de direitos sociais.

O desassossego é corrente, ao tempo em que o0s sindicatos dos operarios
saem da clandestinidade e s&o reconhecidos, bem como, o Partido Comunista,
irritando as elites latifundiarias. O ano de 1932 registra a primeira greve de
operérios, marco dos movimentos sociais no Pais. A mobilizacdo social se somou a
Revolugdo Constitucionalista que, embora derrotada, alavancou o nascedouro da
nova Constituicdo, dois anos depois, promulgada por uma assembleia eleita.
(CARVALHO; FIDELES; MACIEL, 2015).

O segundo Governo Getulio Vargas, 1950 — 1955,professoumudancas
sociais, as quais foram adotadas por Juscelino Kubistchek, 1956-1960, na proposta
de modernizar o desenvolvimento brasileiro. Janio Quadros € eleito sob expectativas
da populacdo em mudancas estruturais; todavia, sua renuncia leva a posse de Jodo
Goulart, que por ser visto pelos militares como comunista, ao tentar implementar
reformas de base por um programa socialdemocrata, com propostas de implantacao
da Reforma Agréria, vai aos poucos se enfraquecendo, até que, em marco de 1964,
0 Golpe implementa o tenso periodo de governo militar no Pais.

Ao tempo que a condugdo politica se encontra sob regramentoaustero, o
temor do governo e das elites, de que uma revolugdo campesina se instale, diante
do clima de insatisfagdo no meio rural, somada as exigéncias do contexto
internacional, especialmente na América Latina, em novembro de 1964 € publicada
a Lei 4.504, o Estatuto da Terra.(SALLES, 2009).
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Sua publicacdo fez parte de uma estratégia de apaziguamento, tanto dos
grandes proprietarios como dos camponeses, propondo a execucdo da Reforma
Agraria - que ficou s6 no papel- e no desenvolvimento capitalista e empresarial da
agricultura, focado no modelo de colonizagéo - que recebeu grandes esforgos, na
ocupacdo territorial em areas de interesse estratégico.Hoje, a realidade do século
XXI,n&o é diferente e registra uma grande evolu¢do no agro negocio que se mantém
na ordem de assegurar o substrato as exportacoes.

A colonizacdo portuguesa deixou diversas herancas, dentre elas, a
estrutura fundiaria brasileira que tem sido foco de debates acalorados, enquanto ao
redor do mundo, a vida no campo, as questées fundiarias e as questbes ambientais
evoluem em razdo da importancia que lhe é dada. (GUEDES, 2011).

Seja pela Lei de Terras, n® 601 de 1850 ou o Estatuto da Terra de 1964 -
4.504/64 - ainda vigente, que, porém, derrogou a primeira; ambasrepresentam
diplomas referenciais da matéria de legislagdo agraria, tendo suas bases nos
regramentos entre o homem, a terra, e a protecdo desse relacionamento,
protegendo a terra “porque ela € matriz e a nutriz ndo sé no presente, como no
futuro” assevera Ferreira (1998, p.5).

Atualmente, os procedimentos adotados na reforma do territério
prosperaram.Aproximadamente 90 milhdes de hectares desconcentrados e
transformados em Projetos de Assentamento, registram as estatisticas do Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria- INCRA,no encerramento doano de
2014, contudo, esses numeros ndorepresentam uma efetiva desconcentracdo da
propriedade.(BRASIL ,2015).

As politicas publicas para ouniverso rural continuam se reproduzindo
sobre 0 modelo politico-exportador de commodities® que ainda asseguram o balanco
de pagamentos do Pais.

A partir dessa reflexdo,ndo é arriscado afirmar que o agréario e rural se
apresentam quase em confronto, pois 0 componente territorial-social-ambiental se
mostra ligado apenas a politica rural,enquanto que a marca setorial-produtiva da
politica agréaria “se concentra na oportunidade, ou ndo, da modificagdo do sistema

*commodities— plural da palavra inglesa Commodity que significa mercadoria. Termo

utilizado nas transa¢6es comerciais de produtos de origem primaria nas bolsas de mercadorias.
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fundiério, na desconcentracdo imobiliaria, desconectado dos avancos técnicos
conquistados por outras nagoes” (GUEDES, 2011, p.107).

Enquanto o debate permeiaas disciplinas sociais, a economia e a politica,
Guedes aponta para a constatacdo que o mundo juridico (a norma) se coloca
distante dos fatos. Razao primeira, que remete a uma reflexdo mais aprofundada, de
como a desapropriacdo deve se estender a um novo universo de modo a “debater a
desapropriacdo e sua possibilidade de atingir a posse, enquanto elemento
destacavel da propriedade” (GUEDES, 2011, p.107).

2.3.3 Conceito de Imével Rural

Para entender melhor os institutos do Direito Real — a posse e a
propriedade — que afetam o imoével rural, faz-se mister compreender o conceito de
imovel rural, diferenciado no ambito do Direito Agrario.

A definicdo primeira de imovel rural esta contida noart. 4° do Estatuto da
Terra (Lei n. 4.504/64) como “prédio rustico, de area continua, qualquer que seja
sua localizagdo, que se destine a exploracdo extrativa agricola, pecuéria extrativa
ou agroindustrial, quer por meio de planos publicos de valorizagdo, quer por
intermédio da iniciativa privada”.(BRASIL, 1964, grifo nosso).

O Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria — INCRA -
Autarquia Federal responséavel pela governanca fundiaria brasileira -, executor da
reforma territorial por meio da propositura da desapropriacdo dos imoveis rurais que
nao cumprem os preceitos fundamentais, em especial, o0 cumprimento da funcao
social da propriedade, estabelecidos no art.184 da Constituicdo Federal Brasileira.

Como nao poderia ser diferente, adota OINCRA, em suas acdes
expropriatérias e para efeito do cadastro rural, o conceito estabelecido no Estatuto
da Terra e na Lei 8629/93, que em seu art. 4° inciso |, de ambos
normativos,conceitua que imdével rural é “o prédio rustico de area continua, qualquer
que seja a sua localizagdo, que se destine ou possa se destinar a exploracéo
agricola, pecuaria, extrativa vegetal, florestal ou agro-industrial” (BRASIL, 1993).
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Seguindo o viés do Direito Agrario,entende a consultoria juridica do
INCRA, e assim promove a defesa da Unido nos litigios desapropriatorios, bem
como se posiciona balizando os procedimentos administrativos, definindo imovel
rural a partir da teoria da destinacdo, ou seja, a classificacdo ocorre a partir da
destinacdo que se da ao imovel em razdo da atividade nele exercida.

Assim, afirma Valdez Farias em parecer norteador dos procedimentos
administrativos naquela Autarquia, a destinacdo e o uso configuram os principais
elementos caracterizadores do imdével rural, e ndo sua localizagédo, a qual pode ser
urbana.(FARIAS, 2011).

N&o se pode deixar de destacar que, para efeito tributario, a legislacao
péatria segue o regramento do critério de localizacdo do imével. O Cédigo Tributério
Nacional, (Lei 5.172/66) assim estabelece, ao definir em seu art. 29, que o Imposto
Territorial Rural - ITR incide sobre as propriedades localizadas fora da zona urbana
do municipio. Todavia, ressalta a Procuradora Federal Dayseanne Santos, em
seuscomentarios a Lei 8.629/93, ter a jurisprudéncia uniformizado entendimento do
"duplo critério - espacial x destinagéo - pela prevaléncia da efetiva caracterizacdo da
exploracédo".(BRASIL, 2011. p.64).

Adere ao entendimento do conceito de imével rural por exploracao,
adotado pelo INCRA, a necessidade de anélise do comando econémico exploratorio,
acarretando um distanciamento cada vez maiordo conceito restrito ao limite contido
nos registros imobiliarios. Para esses, a seccdo da propriedade em diversas
matriculas que a documentam, levam ao entendimento de constituicdo em diversos
imoveis; quando na verdade, ao se analisar a exploragdo econémica que lhe é dado,
pela continuidade exploratoria, constitui-se os documentos (matriculas dominiais)
partesde um Unico imovel, por exploracao.

Na tese daquela Consultoria Juridica contém claraa recomendacgédo de
gue, no entendimento de imével rural, esteja presente a analise de sua continuidade,
transcendendo sua ininterrupgéo espacial de unido territorial, sem intersecéo de uso,
mesmo existindo acidentes geograficos, naturais ou implantados pelo homem, de
modo que a unidade se configura pela exploracdo do prédio rustico. A presenca da
unidade econdmica do prédio rustico transcende a condigéo fisica.
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Assim, a conceituacdo de imovel rural, desde 2008, a partir da nota
técnica emitida pela Procuradoria Federal Especializada — PFE/INCRA, foi pacificada

nos seguintestermos:

“como sendo prédio rustico de area continua que constitua unidade de
exploragéo econdmica, podendo ser composto por varios registros de um ou
mais proprietdrios. Por consequéncia, o procedimento administrativo devera
ser Unico para o imovel considerado, bem como, a sua classificagdo
fundiaria e avaliacéo, se houver”.(AGU/PFE/INCRA, 2008).

Nesse sentido, devera seguir o procedimento administrativo da instituicdo
responsavel pela reforma agraria e o ordenamento fundiario do Pais, passando a
considerar o imoOvel rural para efeitos de cadastramento, fiscalizacao,
desapropriacéo, e, inclusive, para fins de georreferenciamento.

Recomenda, aquela Especializada, que o procedimento administrativo de
vistoria, fiscalizagdo e avaliacdo de imovel rural deverd observar que, ao se
identificar tecnicamente uma unidade de exploracdo Unica, independente de quantas
matriculas dominiais sejam identificadas, tecnicamente,devera ser considerado, para
efeito de vistoria, uma Unica unidade, ou seja, um Unico imoével rural;0 que
representard, se atendido os demais critérios, a edicdo de um Unico decreto

presidencial, concluindo na manifestacéo:

...este conceito oriundo do direito agrarioé o que foi adotado pela Autarquia,
tanto para fins de cadastramento, quanto para fins de vistoria, conforme
previsdo dos artigos2°, 8§ 1° da IN Incra n° 66/10 e 5°, § 1° da NE Incra n°
95/2010, as quais dispbem, em sintese, que seconsidera como um Unico
imovel rural duas ou mais areas continuas e contiguas, que constituam
unidade de exploracdo econdmica, podendo ser composta por varios
registros de um ou mais proprietarios. (FARIAS, 2011, p. 11, grifo do
autor).

Desses conceitos e regramentos sobre a configuracdo do imovel rural

encontramos em Carvalho,Fideles e Macielno recente Manual de Direito Agrario que:

mesmo nas situacbes em que a lei de registros publicos permita, ante a
aplicacdo dos principios da especialidade e continuidade do registro, a
escrituragdo de matriculas distintas, o imdvel rural pode seguir caracterizado
como um todo Unico para fins de incidéncia das normas
agrérias.(CARVALHO; FIDELES; MACIEL, 2015, p.52).

Diferentemente do conceito dado pelo Direito Civil, o qual relaciona a
propriedade pelos limites constantes em seu devido registro do Cartério de Registro
de Iméveis; a definicAo atualmente adotada para o gerenciamento da estrutura
fundiéria brasileira distancia-se da no¢do de propriedade rural. Entendimento esse,
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acolhido no juizo do STF, no julgamento do MS 24.488, de Relatoria do MinistroEros
Grau, Tribunal Pleno, julgado em 19.05.2005:

O registro publico prevalece nos estritos termos de seu contetido, revestido
de presuncdo iuris tantum. Nao se pode tomar cada parte ideal do
condominio, averbada no registro imobilidrio de forma abstrata, como
propriedades distintas, para fins de reforma agraria. Precedentes [MS n.
22.591, Relator o Ministro MOREIRA ALVES, DJ 14.11.2003 e MS n.
21.919, Relator o Ministro CELSO DE MELLO, DJ 06.06.97]. 4. O conceito
de imovel rural do art. 4°, |, do Estatuto da Terra, contempla a unidade da
exploragdo econbmica do prédio ruastico, distanciando-se da nocdo de
propriedade rural. (BRASIL,STF, 2005).

Diante de toda a compreenséo, das diretrizes procedimentais e juridicas
resgatadas, o universo delimitado para este estudofoi do imével rural, nos termos do
conceito da unidade de exploracdo econdmica do prédio rastico. A luz dessa
compreensdo, passaremos a andlise do instituto da desapropriacdo, para entao
chegarmos até a posse, sua funcdo social, sua desapropriacdo e a justa

indenizacao.
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3. O INSTITUTO DA DESAPROPRIAGAO DO IMOVEL RURAL

Ponto de crucial importancia para o desenvolvimento deste trabalho
consiste emexaminar o instituto da desapropriagéo, em especial, a desapropriacado
do imével rural, a funcdo social como exigéncia constitucional e viés social da
propriedade e a justa indenizagao.

A desapropriagdo ou expropriagdo, embora correntes afirmem ao
contrario, sdo sindénimos, afirma e justifica Salles em: A desapropriacdo a luz da
Doutrina e da Jurisprudéncia; demonstrando estarem esses conceitos aplicados
como sindnimos pelo seu uso na legislagéo; ora um, ora outro, o seu radical e as
derivadas da palavra. (SALLES, 2009).

3.1 O INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO DO IMOVEL RURAL - EVOLUCAO
LEGAL

No direito brasileiro,o primeiro registro localizado,que trata da
possibilidade da desapropriacdo e bens do particular, foi oDecreto de 21 de maio de
1821, o que leva a afirmar o inicio do regramento legal, assegurando a acéo
imperiosa do Estado, ordenando, contudo, a indenizagcdo a qualquer coisa que
venha a ser tomada de outrem. Por ser impar e pouco conhecido seu contetdo, nem
mesmo no sitio do Planalto se encontra disponivel, encontramo-lo no da Camara dos

Deputados:

Decreto de 21 de Maio de 1821

Prohibetomar-se a qualquer, cousa alguma contra a sua vontade, e sem
indemnisacao.

Sendo uma das principaes bases do pacto social entre os homens
seguranca de seus bens; e Constando-Me que com horrenda infrac¢éo do
Sagrado Direito de Propriedade se commettem os attentados de tomar-se, a
pretexto de necessidades do Estado, e Real Fazenda, effeitos de
particulares contra a vontade destes, e muitas vezes para se locupletarem
aquelles, que os mandam violentamente tomar; e levando sua atrocidade a
ponto de negar-se qualquer titulo para poder requerer a devida
indemnisagéo: Determino que da data deste em diante, a ninguem possa
tomar-se contra sua vontade cousa alguma de que for possuidor, ou
proprietario; sejam quaesquer que forem as necessidades do Estado, sem
gue primeiro de commum acordo se ajuste o preco, que Ihe deve por a Real
Fazenda ser pago no momento da entrega; e porque pode acontecer que
alguma vez faltem meios proporcionaes a tdo promptos pagamentos:
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Ordeno, nesse caso, que ao vendedor se entregue Tittuloapparelhado para
em tempo competente haver sua indemnisacdo, quando elle
constrangimento consinta em lhe ser tirada a cousa necessaria ao Estado e
aceite aquelle modo de pagamento. Os que o contrario fizerem incorre¢édo
na pena do dobro do valor a beneficio dos offendidos. O Conde dos Arcos,
do Conselho de Sua Magestade, Ministro e Secretario de Estado dos
Negocios, o tenha assim entendido, e o faga executar com os despachos
necessarios. Palacio do Rio de Janeiro em 21 de Maio de 1821.

Com a rubrica do Principe Regente.

Conde dos Arcos.(CAMARA, Leis do Império, 1821)

Ainda nos registros historicos,foi localizada, na sequéncia, a Lei de
09.09.1826, que trata da qualificadora do instituto da desapropriacdo, em razdo da
necessidade e utilidade publica, estabelecendo pela primeira vez o rol especifico em
gue se configura a qualificacéo:

Lei de 9 de Setembro de 1826

Marca os casos em que tera que logar a desappropriacdo da propriedade
particular por necessidade, e utilidade publica e as formalidades que devem
preceder a mesma desapropriacao.

D. Pedro | por Graca de Deus e unanime acclamacdo dos povos,
Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brazil : Fazemos saber a
todos os nossos subditos que a Assembléa Geral decretou, e nds queremos
a lei seguinte:

Art. 1.° A Unica excepcao feita 4 plenitude do direito de propriedade
conforme a Constituicdo do Imperio, Tit. 8.° art. 179, § 22, ter4 logar quando
0 bem publico exigir uso, ou emprego da propriedade do cidaddo por
necessidade nos casos seguintes:
1.° Defesa do Estado.
2.° Seguranca Publica.
3.° Soccorro publico em tempo de fome, ou outra extraordinaria calamidade.
4.° Salubridade publica.

Art.2.° Tera logar a mesma excepgédo, quando o bem publico exigir uso, ou
emprego da propriedade do cidad&o por utilidade previamente verificada por
acto do Poder Legislativo, nos casos seguintes:

1.° Instituicdes de caridade.

2.° Fundacdes de casas de instruc¢do de mocidade.

3.° Commodidade geral.

4.° Decoracéo publica.

Art. 3.° A verificacdo dos casos de necessidade, a que se destinar a
propriedade do cidaddo, serd feita a requerimento do Procurador da
Fazenda Publica, perante o Juiz do domicilio do proprietario, com
audienciadelle; mas a verificagdo dos casos de utilidade tera logar por acto
do Corpo Legislativo, perante o qual sera levada a requisi¢cdo do Procurador
da Fazenda Publica, e a resposta da parte.

Art. 4.° O valor da propriedade sera calculado ndo so6 pelo intrinseco, da
mesma propriedade, como da sua localidade, e interesse, que della tira o
proprietario; e fixado por arbitros nomeados pelo Procurador da Fazenda
publica, e pelo dono da propriedade.

Art. 5.° Antes do proprietario ser privado da sua propriedade sera
indemnisado do seu valor.

Art. 6.° Se o proprietario recusar receber o valor da propriedade, sera
levado ao Deposito Publico; por cujo conhecimento junto aos autos se
havera a posse da propriedade.

Art. 7.° Fica livre as partes interp6r todos os recursos legaes.
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Art. 8.° No caso de perigo imminente, como de guerra, ou commogao,
cessardo todas as formalidades, e poder-se-ha tomar posse do uso, quando
baste; ou mesmo do dominio da propriedade, quando seja necessario para
emprego do bem publico nos termos do art. 1.°, logo que seja liquidado o
seu valor, e cumprida a disposi¢ao dos arts. 5.° e 6.°, reservados os direitos,
para se deduzirem em tempo opportuno.

Mandamos portanto a todas as autoridades, a quem o conhecimento, e
execucgdo da referida lei pertencer, que a cumpram, e facam cumprir, e
guardar tao inteiramente como nella se contém. O Secretario de Estado dos
Negocios do Imperio a faga imprimir, publicar, e correr.

Dada no Palacio do Rio de Janeiro aos 9 dias do mez de Setembro de
1826, 5.° da Independencia e do Imperio.

IMPERADOR com rubrica e guarda.

José Feliciano Fernandes Pinheiro.

Carta de lei pela qual Vossa Magestade Imperial manda executar o decreto
da Assembléa Geral Legislativa, que houve por bem sanccionar, na qual se
marcam 0s casos, em que terd logar a unicaexcepgédo feita a plenitude do
direito de propriedade, na férma acima declarada.

Para Vossa Magestade Imperial ver.

Joaquim José Lopes a fez.

LEGISLATIVO.

Registrada a fl. 129 do livro 4.° 1 e registro de cartas, leis, e alvaras -
Secretaria de Estado dos Negocios do Imperio em 18 de Setembro de 1826
-Albino dos Santos Pereira

Pedro Machado de Miranda Malheiro.

Foi publicada esta Carta de Lei nesta Chancellaria-mér do Imperio do
Brazil.- Rio de Janeiro, 26 de Setembro de 1826.- Francisco Xavier Raposo
de Albuquerque.

Registrada na Chancellaria-mor do Imperio do Brazil a fl. 59 do livro 1°. das
leis.- Rio de Janeiro, 26 de Setembro de 1826.- Demetrio José da
Cruz..(CAMARA, Leis do Império, 1826).

Cabe destaque na leitura dessa Lei, a prerrogativa estabelecida ao
Procurador da Fazenda Publica para requerer a situacdo de necessidade que
inaugura essa possibilidade da desapropriacdo, ao tempo que, ao Legislativo,
assegura-se a verificagédo do requerido pelo Procurador.

Saindo da legislacdo imperial, e aportando nas bases legais da Republica,
na Constituicdo Brasileira de 1891, especialmente no artigo 72, paragrafo 17,
encontram-sereferénciastaxativas a plenitude do direito de propriedade, ressalvando
a necessidade ou a utilidade publica para a desapropriacdo, mediante o pagamento
da indenizagéo prévia.

Art. 72. A Constituicdo assegura a brazileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, 4 seguranca
individual e a propriedade nos termos seguintes

[...]

§ 17. O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a
desapropriagdo por necessidade, ou utilidade publica, mediante
indemnizacao prévia. (Brasil, 1891, p.4).
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No ambito do Cdédigo Civil de 1916 - Lei 3.071/1.916 - tratou da
desapropriacdo, em especial,no art. 590, que regulamentou a desapropriacdo de
imovel, por necessidade ou utilidade publica, como um dos modos de perda da
propriedade do imével, afirma Salles. ( 2009).

Em continuada andlise da evolucdo dos preceitos legais que
regulamentam a desapropriagdo, o direito de propriedade faz-se ressalvado,
novamente, contra o interesse social ou coletivo, na Constituicdo Federal de 1934,
nos termos do artigo 113, item 17, no qual consta um novo rol de situacbes que

passam a relativizar o direito individual:

Art 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, & subsistencia,
a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:

[...]

17) E garantido o direito de propriedade, que nido podera ser exercido
contra o interesse social ou collectivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos termos da
lei, mediante prévia e justa indemnizacdo. Em caso de perigo imminente,
como guerra ou commocao intestina, poderdo as autoridades competentes
usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o
direito & indemnizacao ulterior.(BRASIL, 1934, grifo nosso).

Nesse periodo, a situacao politica do Brasil ndo se encontrava em mares
tranquilos. Vivia-se um momento de incertezas com manifestacdes nas ruas,
promovidas por movimentos que combatiam o Comunismo, que se fortalecia na
entdo Unido Soviética, ao tempo que anuncios de golpes ao Governo de Getulio
Vargas eram constantes. (Ferreira, 1994).

Sob turbuléncia politica, Getulio Vargas fechou o Congresso, extinguiu
partidos politicos e apresentou a Nacdo um Estado Novo, publicando em 10 de
novembro de 1937, uma nova Constituicao.

Na Constituicdo outorgada por Getulio Vargas, em 1937, o institutoda

desapropriacdo novamente é encontrado, ressalvando o direito de propriedade:

Art 122. A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes
no paiz o direito & liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos
termos seguintes:

[...]

14 - o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, mediante indemnizacao prévia. O seu conteudo e 0s seus
limites serdo os definidos nas leis que Ihe regularem o exercicio; (BRASIL,
1934).
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No inicio do ano de 1939, enquanto a segunda grande Guerra eclode, o
Brasil segue tragando seus ajustes, e em 18 de maio, € editado o Decreto-Lei 1.283,
regulamentando o processo desapropriatério; que atribui ao Poder Executivo das
trés esferas - Federal, Estadual e Municipal -,a prerrogativa do instituto, seja por
necessidade ou utilidade publica, independentemente de causa determinante, e

ainda, retirando do Judiciario a competéncia de apreciar a condicionante.

Art. 1° Para que o Poder Executivo Federal, Estadual ou Municipal decreta
as desapropriacdes autorizadas pelo Legislativo, ndo é necessario que este
Ihes tenha indicado a causa determinante (necessidade ou utilidade
publica), podendo essa indicacdo ser feita pelo Executivo ao expedir o
respectivo decreto.

Art. 2° Nos processos de desapropriacdo, ndo compete ao Poder Judiciario
averiguar e decidir si se verificam ou ndo os casos de necessidade ou
utilidade publica, cuja enumeracao na lei é apenas
exemplificativa.(BRASIL,1939).

Um novo diploma legal é publicado em 1941, o Decreto 3.365, vigente até
os dias atuais. O Decreto contém regramentos que disciplinam todo o procedimento
juridico e administrativo da desapropriacdo por utilidade publica, qualificando,
taxativamente, o que podera ser enquadrado como utilidade publica.

A Lei Constitucional n°® 05 foi publicada em 10 de margo de 1942,
trazendo alteragdes no art. 122 da Constituicdo vigente, ao tempo em que relativizou
o direito de propriedade em razdo da Seguranga Nacional, enquanto o mundo se

mantinha sob os reflexos da Grande Guerra

Art. 1° -O art. 122, n°® 14, da Constituicdo, fica assim redigido:

Art. 122.

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, mediante indenizagdo prévia, ou a hipotese prevista no §
2° do art. 166. O seu contelido e os seus limites serdo os definidos nas leis
gue lhe regularem o exercicio.

Art. 2°- Fica redigido nestes termos o art. 166 da Constitui¢cao:

[...]

§ 2° Declarado o estado de emergéncia em todo o pais, podera o
Presidente da Republica, no intuito de salvaguardar os interesses materiais
e morais do Estado ou de seus nacionais, decretar, com prévia
aquiescéncia do Poder Legislativo, a suspensdo das garantias
constitucionais atribuidas a propriedade e a liberdade de pessoas fisicas ou
juridicas, suditos de Estado estrangeiro, que, por qualquer forma, tenham
praticado atos de agressao de que resultem prejuizos para os bens e
direitos do Estado brasileiro, ou para a vida, os bens e os direitos das
pessoas fisicas ou juridicas brasileiras, domiciliadas ou residentes no
Pais."(BRASIL 1942).

A historia registra que apos a entrada do Brasil na Segunda Guerra, a
situacdo politica de Getulio Vargas ficou insustentavel. Com sua morte, nasce a
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demanda de um novo Governo e o pleito de uma nova Constituicdo para o Pais,
promulgadaem 1946, com perfil considerado vanguardista para a época, resgatando
as liberdades que a Constituicdo de 1937 havia retirado. Entre suas novas
regulamentacdes, estavam: igualdade perante a lei, auséncia de censura, garantia
de sigilo em correspondéncias, liberdade religiosa, liberdade de associacéo,
extingdo da pena de morte e separacédo dos trés poderes.

Das alteracgdes introduzidas na Constituicdo de 1946, no seu art. 141,
paragrafo 6°, verifica-sea possibilidade da desapropriacdo por interesse social para
fins de Reforma Agraria,seguindo as tendéncias internacionais e da América Latina,
iniciada por Emiliano Zapata, no México; quando 0s exércitos camponeses, por ele
liderados, modificaram o contexto fundiario mexicano, durante a Revolucdo de

1910.

Art. 141
[..]

§ 16 E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacéo
por necessidade ou utilidade publica, ou por interésse social, mediante
prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comocdao intestina, as autoridades competentes poderdo usar da
propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia,
assegurado o direito & indenizagéo ulterior.(BRASIL, 1946).

A inovagcdo do interesse social, que passa a justificar a acao
desapropriatéria, soma-se ao contido no art. 147 daquela Constituicdo Federal;
inaugurando os preceitos de igualdade e justica social no ordenamento juridico
brasileiro.

Art. 147. O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei
podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos. (BRASIL,
1946).

A regulamentacao do dispositivo se deu com a promulgacéo da Lei 4.132,
de 10 de setembro de 1962, trazendo a divisdo da indenizagdo em partes, com
pagamento em titulos da divida publica, pela terra, e em moeda corrente as
benfeitorias Uteis e necessérias. (CARVALHO; FIDELES; MACIEL, 2015).

Nos ultimos dias do Governo de Jango, aos 13 de margo de 1964, um
novo diploma legal é publicado sobre a tematica, tensionando ainda mais a situacao
politica. O Decreto 53.700/64 é publicado, condicionando,por exigéncia da funcao
social da propriedade, as areas ruraisa margem das rodovias, das ferrovias,
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dasterras vizinhas aos investimentos da unido em irrigagao, drenagem e acudagem

séo declaradas como de interesse social. (Brasil, 1964).

Declara de interésse social para fins de desapropria¢@o as areas rurais que
ladeiam os eixos rodoviérios federais, os leitos das ferrovias nacionais, e as
terras beneficiadas ou recuperadas por investimentos exclusivos da Unido
em obras de irrigacdo, drenagem e acudagem, atualmente inexploradas ou
exploradas contrariamente a funcdo social da propriedade, e da outras
providéncias.(BRASIL, 1964).

Sob a égide do Governo Militar, instituido a partir do Golpe de 1964,
mudancas no regramento legal passam a ser implementadas com a edi¢cao de Atos
Institucionais. O Ato Institucional n°® 9, de fevereiro de 1969, alterou o art. 157 da
Constituicdo Federal de 1946, estabelecendo regras para a reforma agraria, com
cunho estritamente conservador; modificando a forma de pagamento das
indenizacdes, com titulos da divida publica resgataveis em até 20 anos; e, a
possibilidade de o Chefe do Executivo vir a delegar as atribuicées de promocao da

desapropriacdo por interesse social.

AL, L57 - e

§ 1° - Para os fins previstos neste artigo a Unido poder4 promover a
desapropriagcdo da propriedade territorial rural, mediante pagamento de
justa indenizagdo, fixada segundo os critérios que a lei estabelecer, em
titulos especiais da divida puablica, com cldusula de exata, correcdo
monetaria, resgataveis no prazo maximo de vinte anos, em parcelas anuais
sucessivas, assegurada a sua aceitagcdo, a qualquer tempo, como meio de
pagamento de até cinglienta por cento do imposto territorial rural e como
pagamento do preco de terras publicas. (BRASIL, 1969. p. 23).

A década de 1980 “marcada, na histéria recente do pais, pela chamada
transicdo democratica, cujo fruto Ultimo seria a dita Nova Republica” (Stedile, 2006,
p. 75), trouxe o debate das reivindicacbes populares para o debate na nova
construcéo do ordenamento.

Em matéria de inovagdes, no que tange ao instituto da desapropriagéo, a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe, no estabelecimento dos Direitos Fundamentais,
o Direito de Propriedadeno caput do art. 5°; ao tempo que, no inciso XXIV, prevé a
regulamentacgédo por Lei infraconstitucional do procedimento desapropriatério.

Insta salientar que, no art. 184, a Constituicdo Federal estabelece a
desapropriacdo para fins de Reforma Agraria; no art. 185, classifica os iméveis
insuscetiveis ao instituto analisado, e, por ultimo, a desapropriacdo san¢ado de areas

com cultivos ilegais. Dispositivos que vieram a receber regulamentacdo com o
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auxilio da Lei Complementar 76, que trata do contraditério especial de Rito Sumario
e a Lei 8.629/93, esmiucando o procedimento da desapropriagédo para a Reforma
Agraria.

Para efeito de registro, cabe lembrar que, esta contida no ordenamento
brasileiro, a desapropriagdo sancao, seja do imovel rural ou urbano. Deste ultimo,
previsto no Estatuto das Cidades, Lei 10.257/2001, quando a imputacdo do IPTU
progressivo nao produz o efeito esperado, alterando a conduta do proprietario, de
modo a modificar sua atuacdo e a cumprir a funcao social da propriedade urbana.
De ambos, quando localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas; poder
expropriatorio esse, introduzido recentemente com a Emenda Constitucional
81/2014, cujos territorios serdo destinados a Reforma Agraria, quando rural; e a
programas de habitag&do popular, se urbanas.

3.2 A DESAPROPRIACAO PELO DESCUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

O debate da origem da funcéo social, com conclusdes que remetem ao
cumprimento ou um dever de desempenhar algo, a partir da compreensao do latim
functio; foi apropriado ao direito para "exprimir a finalidade de um modelo juridico,
um certo modo de operar um instituto” (FARIAS,2009, p.199).

De modo que, a composicao adotada pelo direito de fungéo social esta
conectada com os questionamentos "como é€? E para que serve?", estando assim,
intrinseco a todo Direito Subjetivo. (FARIAS,2009).

Desde a Constituicdo de 1988, a democracia se abriu para incluséo
social; e o0 ordenamento juridico passou a exigir uma interpretacdo
sistematica,cotejadaentre a doutrina, a legislacdo ordinéria e a jurisprudéncias dos

Tribunais Superiores. Afirma Pinto, que nesse novo cenario, assevera:

a propriedade rural no Brasil,embora possa figurar como “produtiva” sob o
ponto de vista economicista,é passivel & desapropriacdo-sancéo para fim de
reforma agréria prevista noart. 184 da CF/88, se constatado o
descumprimento das outras condicionantesda fungéo social da propriedade
previstas nos incisos Il, 1l e IV doart. 186 da CF/88, quais sejam: utilizacdo
adequada dos recursos naturaisdisponiveis e preservacdo do meio
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ambiente (inc. Il), observancia das disposi¢cdesque regulam as relagbes de
trabalho (inc. Ill) e exploragdo quefavoreca o bem-estar dos proprietérios e
dos trabalhadores (inc. IV).(PINTOJUNIOR; FARIAS; 2005. p.3).

Essa afirmagéo, ainda em 2005, inaugurou um debate sobre a fungao
social da propriedade, levando a ponderacdoanalitica além dos aspectos
economicitas, de apuracdo dosindices concernentes ao GUT (Grau de Utilizacdo da
Terra) e GEE (Grau de Eficiéncia na Exploracio). Indices essesque qualificam a
propriedade em produtiva ou improdutiva, e norteiam as decisdes administrativas
nos processos de desapropriacdo por interesse social para fins de Reforma Agréria,
sob a égide da Lei 8.629/93, conformeverifica o autor:

...temos constatado que na pratica administrativa todas as condicionantes
da funcdo social tém sido reduzidas a afericdo de aspectos da
produtividade, como se nessa dimensdo se confundissem 0s conceitos de
exploragdo econdmica e de exploragdo racional, quando em nosso
entendimento - conforme demonstraremos adiante — além de serem entre si
distintos e até eventualmente antagbnicos, o Ultimo (exploragao racional)
estaria contido na propria definicdo de propriedade produtiva, prevista no
art. 6° da Lei n° 8.629/93, e diria respeito inclusive aos aspectos ambientais
e trabalhistas, enquanto indicadores da racionalidade da exploracédo, e,
pois, da produtividade efetivamente tutelada pela lei, qual seja, a que resulta
ser obtida mediante — simultaneo- equacionamento harmonico de todas as
variantes da fungdo social. (PINTO JUNIOR; FARIAS; 2005, p.10, grifo do
autor)

Nesse diapasao, Pinto Junior afirma que a propriedade ndo € mais Direito
absoluto, pesando sobre este a hipoteca social, consubstanciando e condicionando,
em absoluto,a funcéo social da propriedade, ou seja, valor que essa representa
para a sociedade, de modo que, categoricamente, sem essa qualificacdo,a
propriedade ndo merece protecéo. (PINTO JUNIOR;FARIAS; 2005).

Em analise da retrospectiva histérica secular, cujo direito assegurava em
suas regras garantias individualistas exacerbadas, comparada a uma realidade atual
muito mais garantista, Farias faz a ponderacdo de que “se o fim do Direito, nos
tempos atuais, estad alicercado no bem comum, o principio da funcdo social se
apresenta como o resgate de um valor deliberadamente camuflado pela ideologia
entdo dominante", (FARIAS,2009, p.4).

Esse entendimento resgata que, decorrente de um direito patrimonialista,
a propriedade resultou de uma postura absolutista,acarretando um processo de
exclusdo social. O Estado, que assegurava garantias apenas para uma minoria,

guando da sua transformacdo em estado social, buscou meios de promover
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igualdades reais. “Isto requer uma relativizacdo das liberdades individuais, pois a
propriedade passa a sofrer condicionamentos de interesses coletivos e de nao
proprietarios”. (FARIAS, 2009, p. 203).

Assim, “a mudancga de paradigma provoca uma necessaria conciliacao
entre poderes e deveres do proprietario” (FARIAS, 2009, p.203). Exigéncias essas
gue introduzem transformagfes queconseguiram relativizar o direito de propriedade,
saindo da oOrbita patrimonial e se inserindo na esfera da prestacdo de obrigacdes
sociais junto a comunidade.

Se a titularidade da propriedade permite aferir como o0s poderes e
faculdades do direito de propriedade vem sendo exercidos, a fungéo social da posse
tem relacionamento com o uso dessa propriedade.

A propriedade passou a ter limitagcbes a partir do interesse publico,
dinamizando esse direito. Essa relativizacao do direito de propriedade, imposta pela
funcdo social, com o devido respeito a sua importancia, ndo serd o tema tratado
nesse estudo.

A funcéo social da posse, diferentemente, ndo tem como foco o objetivo
sancionador da conduta, consiste na expressao “do direito a moradia como direito
fundamental de indole existencial, a luz do principio da dignidade humana”. (Farias,
2009, p. 39).

O presente estudo tem como mola-mestra debater aindenizacdo da posse
agraria. A sua funcdo social, que gravita sob o conddo dos interesses e
necessidades da coletividade, necessariamente deverd ser consideradae sera
posteriormente analisada, sob o0 entendimento de que a posse é reconhecida como
um fato que gera direitos.

3.3. A INDENIZACAO DA PROPRIEDADE DESAPROPRIADA

Para que o objeto deste estudo possa ser alcancado, necessario
conhecer e estabelecer conexédo com a indenizagéao decorrente da desapropriagao.
Na desapropriagéo de propriedades que ndo cumprem sua fungao social,

para assegurar "a justeza e a justica na indenizagao, € preciso que se recomponha o
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patrimdnio de expropriado, com quantia que corresponda, exatamente, ao desfalque
por ele sofrido em decorréncia da desapropriagéo”, assevera Salles (2009, p.443).

No Manual de Direito Agrario, escrito recentemente por Procuradores
Federais que atuam no INCRA, no capitulodedicado ao estudo do paralelo da
indenizacdo e justo preco, uma consideragdo sobre a indenizacdo na
desapropriagcdo comum e a desapropriagdo san¢ao, chama atencao:

"na desapropriacdo comum, justo é cobrir todo o decréscimo patrimonial
sofrido pelo expropriado, de modo que permaneca com 0 mesmo patrimonio
antecedente a desapropriagdo”, destacando inclusive que essa imperiosa
acdo do Estado deveria contemplar lucros cessantes concretamente
apurados somados aos juros compensatorios. Enquanto que "na
desapropriagcdo-sancdo justo é pagar apenas o preco de mercado do
imovel apurado no momento em que o ilicito foi flagrado”.
(CARVALHO,FIEDELES e MACIEL. 2015, p. 160/161, grifo do autor).

Dos ditames Constitucionais, na legislagcdo, na jurisprudéncia, e nas
praticas processuais resta incontroverso: Da desapropriacdo, decorre a devida e
justa indenizagéo.

Ao proprietario expropriado deveré ser devolvido, mediante a indenizacao
0 equivalente ao que lhe foi tomado. Ressalva Salles, que “esse ideal de justicada
indenizacdo nem sempre sera atingido, porque os métodos de avaliacdo dos bens
expropriados se ressentem — como tudo — das falhas humanas” (SALLES, 2009, p.
442). Constatacao essa que deve ser enfrentada de forma a buscar a identificacéo
de valores que possam atender o preceito constitucional da justaindenizacao.

A construcdo desse valor esté roteirizada na legislacéo. O art. 27 do Dec.
Lei 3.365/41 descreve elementos que deverdo ser contemplados para o
convencimento do Magistrado ao prolatar a sentenca:

Art. 27. O juiz indicara na sentenca os fatos que motivaram o0 seu
convencimento e deverd atender, especialmente, a estimacao dos bens
para efeitos fiscais; ao preco de aquisicdo e interesse que deles aufere o
proprietario; a sua situagéo, estado de conservacao e seguranca; ao valor
venal dos da mesma espécie, nos Ultimos cinco anos, e a valorizagdo ou
depreciagdo de area remanescente, pertencente ao réu. (BRASIL, 1941.

p.4).

No que tange a forma de pagamento ea desapropriacdo pelo
descumprimento da funcdo social, a Constituicdo Federal também define a regra.
Em seu art. 184, que assevera o0 uso dos Titulos da Divida Agraria - TDA, emitidos
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pelo Tesouro, para o valor da avaliacdo apurada pelos Peritos Federais Agrarios®, da
parcela que corresponde a terra nua, enquanto que as benfeitorias Uteis e

necessérias devem ser pagas em dinheiro.

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua funcéo social,
mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizacdo sera
definida em lei.

§ 1° - As benfeitorias Uteis e necessérias serdo indenizadas em dinheiro.
(BRASIL,1988, p. 98).

Registro necessario para o estudo em desenvolvimento, é a auséncia de
previsdo de indenizacdo da posse agraria no regramento que trata da
desapropriacdo por interesse social, adotado pelo INCRA, sob a égide dos preceitos
da Lei 8.629/93, art. 12, que conceitua como"justa a indenizagc&o aquela que reflita o
preco atual do mercado do imével em sua totalidade" (Brasil,1993,p.2), em especial,
no inciso IV, do citado artigo -area ocupada e ancianidade das posses-, aponta a
posse como fator que deprecia o valor do imével.

O procedimento contido no Manual de Obtencdo -documento interno
editado pelo INCRA, consolidando todos os procedimentos daquela Instituicdo a
serem seguidos no procedimento administrativo para obtencdo de terras -no que
tange a avaliacdo, contempla um quadro, com referencias ao tempo de posse e ao

percentual de area ocupada, com a seguinte adverténcia:

No caso de haver ocupacdes com diferentes ancianidades, devera ser
usado para a area total ocupada o indice referente a ocupacao mais antiga,
visto que esta é que determina a desvalorizagcdo do imével como um
todo.(BRASIL, 2006, p. 70, grifo nosso).

Ademais, ao cunho depreciatério da existéncia de posseiros na
construcdo do valor do imovel a ser indenizado, ndo foi possivel localizar qualquer
registro de processo administrativo desapropriatério, instruido sob a égide da Lei
8.629/93,que tenha considerado a possibilidade de indenizagdo dos posseiros, que
por ventura tenham sido identificados no interior dos imoveis avaliados.

O Unico experimento encontrado, no universo das acdes do INCRA, no

Estado de Santa Catarina,foi a avaliacdo dos imoOveis de posseiros inseridos no

®perito Federal Agrério — denominacdo da carreira dos Engenheiros Agrénomos, no Instituto Nacional de

Colonizacao e Reforma Agraria —Incra, responséveis pelo procedimento administrativo de avaliagcao de imoveis rurais.
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Territorio Quilombola de Invernada dos Negros, decretado como de interesse social.
AvaliacOes essas, sob o condédo do Parecer AGU/PGF/PFE/INCRA/SC n. 28/2013,

cuja concluséo apresenta:

Ante o exposto, e considerando os precedentes jurisprudenciais e
doutrinarios, em especial, o principio constitucional da justa indenizacao
(art. 5°, XXIV da Constituicdo da Republica, em resposta as questbes
formuladas,opino no sentido que:

a) a desapropriacdo atinge bens e direitos, mobiliarios ou imobiliarios,
corpéreos ou incorpéreos, desde que sejam possiveis de apossamento e
comercialidade, tenham valor econdmico ou patrimonial e interesse a
consecucao da politica do Estado;

b) a posse passivel de usucapido, denominada ad usucapionem,
especialmente aquela qualificada como posse agréria, caracterizada pela
existéncia de moradia habitual e cultura efetiva, é suscetivel de
desapropriagcdo, e por ter conteldo patrimonial ou econémico, deve ser
ressarcida por indeniza¢@o, em atendimento ao principio constitucional da
justa indenizacao insculpido no 5°, XXIV da Constituicdo da Republica.

c) conforme precedentes jurisprudenciais a posse passivel de
desapropriagido devera ser avaliada considerando o percentual de 60%
do valor atribuido a propriedade.(FARIAS, 2013, p.6, grifo nosso).

Concernente a esse entendimento, o presente estudo segue para a
analise das bases tedricas da posse agraria e a justa indenizagdo quando o instituto
da desapropriagéo a atinge.
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4. A FUNGAO SOCIAL, A DESAPROPRIAGAO E A INDENIZAGAO DA
POSSE AGRARIA.

O que se pretende demonstrar nesse capitulo sdo os fundamentos sobre
a posse do imovel rural e a possiblidade da desapropriagdo da posse agréria e sua
consequente indenizagao.

A questao proposta a que se busca resposta, eixo do presente estudo, é:
A posse agraria pode ser desapropriada? Como estabelecer a justa indenizacdo da

posse agraria, qual o posicionamento do Poder Judiciario sobre a questao?

4.1 DEBATES TEORICOSSOBRE A POSSE: FATO OU DIREITO?

"A origem da posse é historicamente justificada no poder fisico sobre as
coisas e na necessidade do homem se apropriar de bens", afirmam Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (FARIAS;ROSENVALD, 2009, p.27).

Ao tratar da posse, no direito brasileiro, em sua natureza juridica, o
debate fervilha. Jeferson Carus Guedes, ainda na década de 1990, quando publicou
seus estudos sobre a desapropriacdo da posse concluiu:

A definicdo da posse enseja um longo e herdico debate, capaz de consumir
tempo maior que dois milénios, milhares de obras juridicas, centenas de
autores, dezenas de teorias, sem por 6bvio alcancar o consenso. (GUEDES,
1998, p.6).

Nessacontenda, Guedes apresenta um conceito ja pacificado que “a
posse € uma relacdo de fato da pessoa sobre a coisa, por meio da qual se revela a
intencdo de exercitar um direito, cuja relacdo é tutelada pela lei, prescindindo mesmo
da existéncia do direito”. (GUEDES, 1998,p.6).

Em sintese,duas correntes divergem sobre a posse ser um fato ou um
direito. Como sendo a posse, apenas um fato, € o entendimento da corrente
defendida por Savigny, Merlin, Lafayette, Wodon, Namur, Domat, Ribas, Laurent,
Pothier,afirma PAZ (2008), em razdo de que esse entendimento considera a
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concepgao de posse aquela que assegura efeitos produzidos em razdo do
exerciciodessa, ou seja, o direito ao usucapiao da coisa e os interditos possessorios.

De modo que esse juizo ocorrea partir do reconhecimento de que a posse
configura um direito pessoal que pertencea teoria das obrigacgdes.

Encontramos, emRizzardo,um posicionamento sob as bases da teoria da
Savigny, quando antes de tratar da natureza da posse, estabelece um paralelo com
a propriedade, trazendo a assertiva de que "o dominio é o império legal dos homens
sobre a coisa". (RIZZARDO, 2009, p 15).

Nessa linha de compreensdo,o autor entendeter o dominio um elemento
protetivo especialque, juridicamente, regula e protege o império da vontade sobre a
coisa que lhe é propria "sendo em si mesmo um direito, enquanto aposse € um
estado de fato". (RIZZARDO, 2009, p 16).

Posicionamento esse, amparado nas analises histdricas da posse, nos
primordios do Direito Romano, que tratava o direito adquirido a partir douso(usus),
fato queassegurava ao usuario o usucapiao, das coisas moveis, apoés o decurso de
ano, enquanto que, dois anos se exigia para usucapir a terra (fundi) e as casas
(aedes).(RIZZARDO, 2009).

Situando assim a posse na condicdo da exteriorizagdo do direito de
propriedade (possessio), assegurando ao seu detentor o respeito pelo seu exercicio,
envolvendo elementos complementares, afirmando ser essa“a relagdo material da
pessoa com a coisa (poder fisico) e a intencdo de deter a coisa como propria"
(RIZZARDO, 2009, p.17).

Nos estudos de Mariana Ribeiro Santiago, identificamos a afirmacao que
confirma esse entendimento, quando a autora examina o Tratado da Posse de
Friedrich Karl Von Savigny, uma tentativa de reconstru¢cdo do direito romano em
base de conceitos elementares sobre a posse,“‘que obteve grande repercussao,
influenciando a maioria das legisla¢des do século XIX". (SANTIAGO, 2004, p.3.)

Nessa 6tica, a autora aponta os principios basilares da Teoria de Savigny,
conhecida como teoria subjetiva: o corpus,quando se tem o controle e detencéo
fisica da coisa, podendo dessa ao que se pretenda; e o animus possidendi,
fundamentado na vontade intencional de manter como sua, a coisa, comportando-se
como se dono fosse do bem que possui, hdo exercendo essa condicdo de titular.
(SANTIAGO, 2004).
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Por outro lado, esse entendimentondo é compartilhado com aqueles que
seguem a corrente objetiva, da Teoria deRudolf Von Ihering, de que a suficiéncia da
posse se da no corpus, poder fisico com interesse de utiliza-la em seu proveito
econO6mico, onde se alicerca o animus, por sustentar e provar a vontade juridica de
possuir. (Rizzardo, 2009).

Essa segunda corrente, liderada por lhering e seguida por Teixeira de
Freitas, Cogliolo, Demolombe, Molitor, Stahl, Ortholan, Puchta, defendea linha de
pensamento de que a posse é um direito, pela sua existéncia reconhecida e por se
encontrar juridicamente protegida. (Paz,2008).

Nesses termos, encontra-se a posse amparada pelo Codigo Civil
brasileiro, especificamente no livro que trata do Direito das Coisas, dos Direitos
Reais, onde se localiza a vinculagdo do posseiro a coisa possuida.

Ao deixar de emprestar inten¢cdo ao animus, torna objetiva a possepor ja
se encontrar incluso ao corpus, e enfatizar seu carater de exteriorizacdo da
propriedade, de modo a merecer respeito na conformagdo encontrada pelo
ordenamento juridico. (FARIAS;ROSENVALD, 2009).

Rodrigues conclui,explicando o paralelo tragado,que:

"a detencgdo, nesta teoria, ndo se configura por um diferenca fatica, mas
apenas por uma diferenca legal: haverd detengdo quando houver preceito
legal retirando a condicdo de posse de uma relagdo fatica que poderia ser
considerada como posse” (RODRIGUES, 2014, p.3).

Em Farias e Rosenvald, encontramos a ponderacdo de que as duas
teorias, de Savigny e lhering, tratam da posse sob "elementos de identificacdo dos
limites da tutela da posse, individualizam, a seu modo, as figuras do possuidor e do
detentor, e procuram justificar a esséncia da protecdo possessoria’
(FARIAS;ROSENVALD, 2009. p.27).

Ambas as teorias tém como base um ponto comum: a deteng¢é&o, afirmam
Farias e Rosenvald, destacando que objetiva é a Teoria delhering, em razéo de que
0 detentor e o possuidor se diferenciam, ndo pela presenca da vontade de possui,
mas, sim, pela forma que ingressaram na coisa, de modo que alguns n&o alcancarao
a tutela possessoria pela auséncia da protecao legislativa. (FARIAS;ROSENVALD,
20009).
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Entretanto, José Carlos de Moraes Salles, ao esmiucar o instituto da
desapropriacdo a luz da doutrina e jurisprudéncia, faz uma pequena abordagem
sobre a posse, quando trata da imissdo proviséria na posse do bem expropriado.
Afirma que o “Cdédigo Civil brasileiro de 1916 acolheu a teoria objetiva de lhering”
justificando por encontrar no art. 485 desse diploma legal o conceito de possuidor
“todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nado, de algum dos poderes
inerentes ao dominio, ou propriedade” (SALLES, 2009, p.282, grifo do autor).

Justifica esse entendimento afirmando que: “verifica-se, por esse preceito
legal, que a posse, em nossa sistematica juridica, é o exercicio de fato dos poderes
constitutivos do dominio, ou propriedade, ou de algum deles somente, como no caso
de direito real sobre coisa alheia”.(SALLES, 2009, p. 282, grifo do autor).

Em sua analise, Sallessegue asseverandogue o Cadigo Civil de
2002,peloteor do art. 1196,nada alterou o que dispunha o art. 485 do Cddigo
revogado, que manteve a seguinte redacgéo: “Considera-se possuidor todo aquele
gue tem de fato o exercicio, pleno ou nado, de algum dos poderes inerentes a
propriedade”(Brasil, 2002), levando o autor a concluir:

Portanto, segundo a lei civil brasileira, posse é o poder fisico sobre
determinada coisa, que possibilita ao detentor o exercicio de fato, pleno ou
ndo, de alguns dos poderes constitutivos do dominio ou
propriedade.(SALLES, 2009, p 282).

Entendimento esse compartilhado por Claudio Teixeira de Oliveira, no seu
livro, Posse a A¢Bes Protetivas — Andlise pelos Codigos Civil de 2002 e de 1916 e

pelo Cédigo de Processo Civil, afirmando:

Esta preferéncia do legislador civilista brasileiro pela Teoria Objetiva em
matéria de posse é fato incontroverso, e tanto é verdade que os proprios
artigos acima transcritos retratar tal verdade.(OLIVEIRA, 2011. P.65).

Porém, o autor faz a ressalva de que a Teoria de Savigny se faz presente,
de forma relevante, ao assegurar o direito de usucapido, quando um dos elementos
gue deve se apresentar, para que possa assegurar o intento, € o animus domini, ou
seja, a vontade do sujeito. (OLIVEIRA, 2011).

No entanto, observacdo importante oferece, ao destacar que o legislador
absteve-se de definir o instituto optando pela definicdo do titular do direito, embora
essa auséncia no Codigo Civil ndo tém o conddo de impedir as reflexdes e a
definicdo da posse pela doutrina.
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De todo o debate ora realizado, pode-se afirmar, sem receio, que a posse
configura a exteriorizagdo da propriedade, manifestando-se o dominio, da mesma
maneira queo agricultoracredita e assim € respeitado quando deixa sua terra
trabalhada com a lavoura a desenvolver, sem que necessite ficar tutelando-a. Sua
posse naquela producdo ndo é contestada.

Todavia, ao se usar a mesma reflexdo para outro bem, deixado ao tempo
e disponivel, como um carro aberto com a chave na igni¢do, o respeito e a verdade
de manutencao dessa posse poderao nao ser da mesma natureza.

Essa comparacdo tem como intencdo pedagogica,trazer a luz, de que o
poder fisico ndo é posse, mas sim, a exteriorizagdo da propriedade e seu uso
econdmico a ela dado.

Rodrigues nos apresenta um outro exemplo de facil compreensdo: na
regido norte do Pais, as madeireiras tém por pratica transportar suas toras de
madeiras nas correntes dos rios. Embora ndo se apresente a identificagdo do
proprietario, qualquer apropriagcdo ndo autorizada dessas toras constitui crime.
Concluindo queo “Possuidor é o proprietario; e a presuncao de propriedade, constitui
a base da presuncéo possessoéria’ (RODRIGUES, 2014, p.4).

Enquanto ndo contestada por titular de dominio, comprovando que o bem
se encontra sobposse de outrem, a lei devera proteger o posseiro. Assim, como ja
visto, aplica-sea Teoria de lhering em razdo da semelhanca que o possuidor tem no
exercicio de sua posse, como se dono fosse sob protecédo legal.

Condicéo essa que difere da conduta de exercicio da detengédo sobre
recomendagé&o ou ordem de outrem, situag&o prevista, como detentor,nos termos do
Cddigo Civil, art.1.198: "Considera-se detentor aquele que, achando-se em relacao
de dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em
cumprimento de ordens ou instru¢des suas”.(BRASIL, 2002, p.26).

Soma-se ao contido no art. 1.208 do mesmo diploma legal "Nao induzem
posse 0s atos de mera permissao ou tolerancia, assim como ndo autorizam a sua
aquisicao os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou
a clandestinidade”. (BRASIL, 2002, p. 28).

A contemporaneidade do Direito Privado exige que a sua interpretagcéo se
inicie pelos principios "que se colocam como substrato do Estado Democrético de
Direito", afirmam Rosenvald e Farias (2009, p. 31.); analisando ponderadamente que
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a concepcao patrimonialista e utilitarista conferem a andlise abstrata da posse
conceituada no Caodigo Civil, um tratamento sistemético aperfeicoado ao se
comparar com o Codigo de 1916, "conferindo autonomia com relacdo ao direito de
propriedade". (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p.33).

Pelo principio da protecdo juridica, a posse implica a construgcdo da
condicdo de utilizagdo econdmica da coisa possuida. Ao reafirmar essa linha de
pensamento, Paz busca uma estrutura de compreensao desse fendmeno juridico na
teoria tridimensional do Direito, de Miguel Reale - que integra o Direito ao fato, valor
e norma - ao afirmarque a posse configura uma relacdo de fato, um exercicio do
direito, que confere valor econémico ao possuidor, cuja eficacia esta efetivamente
reconhecida. (PAZ, 2009).

Raz&o pela qual, Rizzardo retoma, em sua analise, com a compreensao
de que os tipos de posse podem ser definidos em trés linhas: a que confere ao
possuidor o direito de reter a coisa é a posse detencdo; aquela que no processo de
reivindicacdo nao confere seu direito pela regra; e, ainda, a quase posse, aquela que
resulta da detencg&o da coisa pela convengao ou determinagao judicial.

A classificacdo da posse, sob a otica de Oliveira, apresenta divergéncias
rasas, muito mais vinculada a ordem doutrinaria do que capaz de produzir
repercussdes em matéria possessoOria. Desse modo, apresenta algumas
classificacdes trazidas a seguir (OLIVEIRA, 2011, 79;85):

a) Pelo exercicio - divide-se em posse direta e indireta. A primeira,
também conhecida como imediata, ocorre a partir do exercicio do possuidor, que se
vincula efetivamente a coisa possuida;a Ultima é também chamada de mediata,
corresponde a posse em que o titular (possuidor direto) delegou a outrem.
Classificacdo essa contida no art. 1997 do Cadigo Civil:

“A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder, temporariamente,
em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela
foi havida, podendo o possuidor direto defender a sua posse contra o
indireto”.(Brasil, 2002, p. 12).

7

b) Pela aquisicdo - € a posse decorrente do comando do art 1.200
doCddigo Civil, classificando-a em justa e injusta. Classificacdo essa encontrada em
outros doutrinadores como decorrente de quanto a existéncia de vicio: “E justa, a

posse que nao for violenta, clandestina ou precéria”(Brasil, 2002, p. 6). Por contrario
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senso, a posse injusta se caracteriza pela presenca da violéncia, da clandestinidade
e configurada como precaria, podendo vir a constituir um vicio da posse.

Ha que se ressalvar que precariedade da posse tem o tom da licitude
guando concedida a titulo de empréstimo ou favor, a exemplo do comodato;
enquanto que, precaria e ilicita € a posse tomada contra a vontade do titular, do
legitimo possuidor,assim viciada.

c) Pelas virtudes e pelos vicios - classificagdo esta vinculada a forma que
se deu a sua aquisicao, se de boa (bona fides)ou de ma-fé (mana fides), consoante
o contido nos art.s 1201 a 1203 do Cdédigo Civil:

Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se 0 possuidor ignora o vicio, ou 0
obstaculo que impede a aquisi¢cdo da coisa.

Paragrafo unico. O possuidor com justo titulo tem por si a presuncao de
boa-fé, salvo prova em contrario, ou quando a lei expressamente nao
admite esta presuncao;

Art. 1.202. A posse de boa-fé s6 perde este carater no caso e desde o
momento em que as circunstancias facam presumir que o possuidor ndo
ignora que possui indevidamente;

Art. 1.203. Salvo prova em contrario, entende-se manter a posse 0 mesmo
carater com que foi adquirida. (Brasil, 2002, p. 7).

Para compreensdo da quase posse, tem-se ainda a figura do gestor ou
servidor da posse, referente ao mero detentor da coisa em nome do proprietario,
explicada como "a posse privada de todos os efeitos juridicos, sinbnima de
detencao, € aquela que, sendo protegida pelos interditos, ndo conduz ao usucapiao".
(RIZZARDO, 2009, p 16), nos termos do Coddigo Civil, art. 1.198: “Considera-se
detentor aquele que, achando-se em relagcdo de dependéncia para com outro,
conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instrugdes suas”
(BRASIL, 2002, p.26).

A regra legal apresenta ainda o instituto da composse, pela
simultaneidade da posse de mais de um possuidor sobre o0 mesmo imovel, nos
termosdo art. 1.199, CC: “Se duas ou mais pessoas possuirem coisa indivisa,
podera cada uma exercer sobre ela atos possessorios, contanto que ndo excluam os
dos outros compossuidores”’(BRASIL, 2002, p. 26).

Consoante a opinido de Claudio Teixeira de Oliveira (2011), em seu
estudo sobre a posse e as acbes possessorias, 0 autor aponta a controvérsia da

posse pela sua relacdo de natureza fatica com repercusséo juridica, conjugagéo
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gue, necessariamente, deve ser considerada, pelo fato de estar a matéria inserida
no campo dos direitos reais, na base juridica brasileira.

O atual Caddigo Civil, a Lei n® 10.406, editada em 10 de Janeiro de 2002,
registra normativa de seu artigo 1.197,com peculiaridades entre as duas teorias

acima analisadas:

Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a
indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto defender a
sua posse contra o indireto. (BRASIL, 2002,p.6).

4.2 A POSSE AGRARIA

N&o encontramos tratamento legislativo especifico para a posse agraria
nos termos apresentados para a posse civil. Contudo, quando a Constituicao
Federal, em seu artigo 191, trata do usucapido de area de terra em zona rural,
condicionando a detencdo da posse, por cinco anos ininterruptos, com moradia
habitual e exploragcdo por mao de obra familiar, cumpre o posseiro agrario os
requisitos para aquisicao da propriedade. Sem receio, tem-se ai a configuracédo legal
da posse agraria.

Observa-se que a condicionante primordial estd delimitada na posse
agréria, apenas para o universo do imovel rural, incursionando-se assim, no estudo
de préticas fundiarias seculares com doutrinas recentes a respeito dessa.

Afirma Guedes, em seu artigo publicado na Revista Juridica, no final da
década de 1980, que os jusagraristasapresentaram uma definicdo doutrinaria,

esclarecedora, para a posse agraria:

posse agraria é o exercicio direto, continuo, racional e pacifico de atividades
agrarias (propriamente ditas, vinculadas ou complementares, € conexas)
desempenhadas em gleba de terra rural capaz de dar condi¢bes suficientes
€ necessdrias ao seu uso econdbmico, gerando ao possuidor um poder
juridico de natureza real definitiva com amplas repercussées no Direito,
tendo em vista o seu progresso e bem-estar econdmico e social.(GUEDES,
1988, p. 72).

Nos termos do conceito de imovel rural, adotado pelo INCRA, a atividade
agraria exercida sobre o imoével rural, com o objetivo de torna-lo produtivo, de forma

racional e ininterruptamente, confere-lhe a qualificacdo. Condicdo essa que
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configura concomitantemente o exercicio da posse agraria, e como resultado, o
direito de se manter no imovel. (GUEDES, 2011). Posse essa, que pode ser exercida
pelo proprietario do imoével ou por terceiro, quando entdo se encontra esse ultimo
sobre imével alheio, lembrando que pode ser esse imével de dominio publico ou
privado, embora no estudo presente, apenas a posse em imovel privado delimita-se
o debate.

As posses em imdveis rurais de exploragdo familiar se revestem das
caracteristicas tipicas da posse agraria. Configuram-se pela moradia habitual e
cultura efetiva contemplada no conceito, podendo ser apurada, frequentemente, na
realidade do meio rural brasileiro, sem se esquecer de que, muitas vezes,
representam o Unico bem daqueles possuidores ou posseiros. (Salles, 2011).

N&o restam duvidas, pelo diferentes entendimentos trazidos, por meio da
conclusdo que nos oferece Oliveira, que a posse “é aquela que pode conduzir o
possuidor a condicdo de proprietario em razdo da usucapido.” (OLIVEIRA, 2011,
p.42).

Concluséo que nos tras ao debate o proximo instituto do direito brasileiro
sobre o tema: a Usucapiéo.

O direito de usucapir o imovel rural se da pela comprovacdo da posse
agréria, configurada pelo trabalho direto ou familiar, em area de até 50 hectares,
com moradia habitual, desde que inexista titularidade de outro imovel, portanto
consagrando-se de forma diversa da posse civil, que produz a consequéncia
advinda da posse agréaria, de modo a configurar uma forma originaria de aquisicao
da propriedade.

A previsdo para 0 usucapiao agrario se encontra na legislacao brasileira
desde 1964, no artigo 98 do Estatuto da Terra (Lei. 4.504/64), estando seu
procedimento regrado pela Lei 6.969/81. Instituto esse, recepcionado e estabelecido
na Constituicdo Federal no art. 191, como também no Cadigo Civil,nos artigos1.238
e 1.239.

Assim, a Usucapido confere ao “possuidor a condi¢éo de proprietario, isso
em razdo da prescricdo aquisitiva que esta sendo formada, pelo decurso do tempo,
em seu favor, para usucapir a coisa”. (Oliveira, 2011, p.53).

Justifica esse debate, a partir da propria origem dominial do territério
brasileiro, advindo do apossamento das terras indigenas pelo prepostos da Coroa
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Portuguesa, que consideravam o territorio conquistado como res nullius - que nunca
tiveram dono - configurando uma "ocupacao de forma originaria" (Oliveira, 2011, p
23).

Em anadlise promovida por Farias e Rosenvald encontramos assertiva de
gue a posse, sendo o poder de fato; e a propriedade o poder de direito, a uniao
transformadora do fato em direito € a usucapido, "provocando uma mutacao objetiva
na relacdo de ingeréncia entre o titular e o objeto". (FARIAS;ROSENVALD. 2009,
p.273/274).

Em Mattos (1998), nos seus estudos sobre a posse agraria e suas
implicag@es juridicas no Brasil, resgata argumentos juridicos dos possiveis efeitos da
posse, quais sejam: a possibilidade do direito ser assegurado pelos interditos; a
producdo de frutos; a retencdo por benfeitorias; a responsabilidade por
deterioragfes; o direito de usucapir; e,quando contestada, remete a inversao do
onus da prova pela presuncéo sempre favorecer ao possuidor de boa-fé.

Deste entendimento e pela previsdo contida no Cédigo Civil de que a
posse pode ser legitimada, assegurando ao possuidor o direito de defendé-la frente
a turbacgéo e ao esbulho, fazendo uso de meios legais na sua protecdo, tem-se que

a posse é um direito.

4.3 FUNCAO SOCIAL DA POSSE

"A expressao fungdo social procede do latim functio, cujo significado € de
cumprir algo ou desempenhar um dever ou uma atividade", ensina Farias e
Rosenvald, usado no ordenamento, com a intencédo de apontar a finalidade o ou
papel a ser cumprido por um instituto juridico. (FARIAS;ROSENVALD, 2009, p.198),

Em razdo de ter a posse compreensdes e correntes de entendimentos
variados, o0 mesmo ocorre com seus efeitos juridicos. Uns entendem que a posse
assegura o direito de invocar os interditos possessorios - agdes judiciais que o
possuidor deve utilizar quando se sentir ameacado ou ofendido no exercicio de seu
direito-, ao tempo que, para outros, a presuncdo da propriedade seria seu efeito

Unico, o dominio do bem.
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Oliveira nao reluta em criticar que “O legislador do novo Cddigo Civil (de
2012) perdeu a oportunidade de aperfeicoar mais o instituto da posse, a nao tratar,
especificamente, da matéria pelo seu lado de ordem social.” (OLIVEIRA, 2011, p.
67).

Critica essa, justificada pelo autor, em razdo da auséncia de um
tratamento adequado a posse e ao papel que essa desempenha na ordem social.
Entretanto, ressalva a existéncia de pontos de apoio no direito positivado, capaz de
alicercar os direitos possessorios, a ponto de que a legislacdo “protege e concede
maiores regalias aos possuidores que ddo uma destinagdo social as suas posses, 0
que pode ser visto, dentre outros, pelos comandos dos artigos 1.239 e 1.240 do
Cddigo Civil, que tratam da usucapido” (OLIVEIRA, 2011. p.69).

Segue afirmando que “ha uma funcdo social da posse, que ndo se
confunde com a funcdo social da propriedade, cujo tratamento legislativo deve
compatibilizar-se com a outorga do patriménio minimo que possa garantir a
dignidade humana” (OLIVEIRA, 2011, p.69).

Fredie Didier Jr, em artigo sobre a funcdo social da propriedade e a tutela
processual da posse, publicada na Revista de Processo em 2008, afirma
contundentemente que a Funcgao social € parte integrante do direito de propriedade,
uma vez que, “so existe o direito de propriedade de acordo com a sua fungdo social”
(DIDIER, 2008. p.10).

Com status de direitos do homem, a propriedade fazia parte da garantia
de liberdade, de aquisicdo de bens, protegida pela ordem juridica. Hodiernamente,
esse direito se transformou pelo dever de atingimento a determinadas finalidades,
relativizando o interesse uUnico do proprietario com a aparicdo do estado
Intervencionista e a realidade social na evolugéo dos tempos. (DIDIER, 2008).

A partir dessa compreensao, o Direito de Propriedade foi, com o tempo,
relativizando-se, de forma a construir uma condicionante, com encargos sociais,
decorrentes da busca do bem-estar da coletividade, em razdo da suarepresentacao
como meio de producéo.

Embora o detentor do dominio ndo seja obrigatoriamente o possuidor;
para aquele que venha a cumprir a fungcéo social da propriedade, necessariamente
precisa possuir a posse para a concretizacao do dever constitucionalque venha a

tutela-la. Uma vez, que ao tratar da posse em conformidade com os preceitos da



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
54

funcdo social, tem-se em questdo a tutela que Ihe é assegurada processualmente,
interpretando os ditames constitucionais com significancia de valores e fins, afirma
Didier (2008).

Sob a égide desse entendimento, a doutrina estaconstruindo vinculos da
tutela processual possessoria a funcdo social da propriedade. Entendimento
consoante a afirmacdo de que “A correta interpretacdo dos dispositivos
constitucionais leva a reconstrucdo do sistema de tutela processual da posse, que
passa a ser iluminado pela exigéncia de observancia da funcdo social da
Propriedade”. “E preciso, portanto, reestruturar e reler a tutela processual da posse a
luz do novo regramento constitucional do direitos reais, mormente no que se refere a
exigéncia de observancia da funcao social da propriedade” (Didier, 2008, p.15/16).

Apoés varias analises, Farias e Rosenvaldrematam que:

"a fungdo social da posse € uma abordagem diferenciada da fungéo social
da propriedade, na qual ndo apenas se sanciona a conduta ilegitimade um
proprietario que nao é solitario perante a coletividade, mas se estimula o
diretito & moradia como direito fundamental de indole existencial, & luz do
principio da dignidade da pessoa humana."(FARIAS;ROSENVALD. 2009,
p-39).

Por derradeiro, concluem os autores, no tema da fungéo social da posse,
gue a Constituicho nédo se afasta perante a auséncia de normativos que
especificamente regem a matéria, em razao de ser a posse "um instrumento de
reducdo de desigualdades sociais e justica distributiva". (FARIAS;ROSENVALD.
2009, p.39/40).

Embora a primeira vista, levava-se a concluir como entendimento
divergente, do contrario, Didier se aproxima do debate com a afirmacdo, de que
estudar os procedimentos da tutela da posse e dos direitos reais, exige considerar o
sistema infraconstitucional protetivo, das situacdes juridicas, que asseguram 0

cumprimento dessa funcgao social. (DIDIER, 2008).

4.4 DESAPROPRIACAO DA POSSE AGRARIA

A perda da posse se da por fatores decorrentes da pratica do possuidor,
por caso fortuito, ou ainda, pela agédo imperiosa do Estado com a desapropriacao,

mediante a indenizagao.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
55

Se assim se processa para a posse civil, entende Guedes de que
obstaculos ndo poderdo ser impostos a posse agréria, respeitando-se"as limitacoes,
caracteristicas e finalidades da espécie de desapropriacdo utilizada" (GUEDES,
1998, p.73).

Alerta o autor, estar tratando de afirmar com restricdo ao universo do
imovel rural, ndo se conhecendo possibilidades de posse agraria sobre bens méveis,
vez que, mesmo em se tratando de bens modveis utilizados nas praticas agrarias,
esses sao tratados pela posse civil.

Consoante apregoa Guedes, ndo ha desconforto na afirmacdo da
possibilidade de desapropriagdo da posse. As diferentes fontes do Direito - a
doutrina, a jurisprudéncia e a lei - somam-se ao reconhecimento de que“a definicdo
da posse como instituto revestido dos pressupostos que legitimam e motivam esse
tipo de intervengao estatal sobre o patriménio econdmico: comercialidade; valor
econdmico; e interesse a Administracdo”. (Guedes, 2008, p.5).

Se pacificado, e ndo localizado posicionamento contrario, a
desapropriacdo da posse agraria, nos termos dos ditames constitucionais, é-lhe
devida a justa indenizacdo. Tema sobre o qual segue a proxima analise, observada,
em especial, pelo posicionamento da pratica jurisprudencial.

4.5. INDENIZACAO DA POSSE AGRARIA

Ao se compreender como possivel a expropriagdo da posse,
consequéncia vinculada esta a justa indenizacdo, em razdo de que, ao transferir o
bem do patriménio, do particular ao publico, o dever de indenizar surge como
compensacao prevista constitucionalmente.

N&do sempre cominada a propriedade, indiscutivel se tem seu contetdo
patrimonial ou econbmico. A posse deve assim,ser ressarcida pela indenizagao
guando sofre a acdo imperiosa promovida pelo Estado, como preveem a
Constituicdo Federal e as legislacdes infraconstitucionais que tratam da matéria.

O Ministro Demdcrito Reinaldo, na relatoria do Recurso Especial

n°77.624/PR, da acdo de desapropriacdo promovida pela Unido, em imovel
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declarado de utilidade publica, alega ser inquestionavel o direito da posse afetada
pela desapropriacdo, a justa indenizagdo constitucionalmente assegurada. Todavia,
promove a ressalva de queesse valor, prévio e justo, devera acobertar, apenas a

posse, e ndo o dominio:

"sO se indeniza o bem que efetivamente pertence ao proprietario. Se o
imovel estd de qualquer forma onerado, deve ser levada em conta na
fixacdo do quantum indenizatério.Do contrario estar-se-ia compensando o
expropriado com mais do que aquilo que legalmente tem direito.” (STJ.
RESP.77.624/PR. Relatoria Min. Demdécrito Reinaldo. p.4).

Segue ainda o Relator, ao analisar a pertinéncia do Recurso, tragar sua
analise no debate,destacando que foge ao bom senso comum a concesséo de uma
reparacao como se o terreno fosse titulado, mesmo que o0 posseiro tenha posse apta
para gerar usucapiao. (STJ. RESP.77.624/PR).

Compreensdo essa que parece unanime, quando se compara a
propriedade: o valor ndo deve ser o0 mesmo. A posse tem seu valor assegurado, e
assim deve ser indenizado quando abalada pela desapropriagdo, mas seguramente
seu quantum difere do valor a ser praticado na indenizagao da propriedade em sua
plenitude.

O Superior Tribunal de Justica tem, em diferentes julgados que tratam da
mateéria, posicionado-secom decisdées incontroversas sobre o direito indenizatorio a
posse.

Em registros da década de 70, o STJ, em Recurso Especial, da relatoria
do Ministro Antonio Neder, decidiu pela indenizacdo da posse, com a seguinte
manifestagdo: “Tem direito a indenizagdo ndo sO o titular do dominio do bem
expropriado, mas também, o que tenha sobre ele direito real limitado, bem como
direito de posse” (STF, RE 70.338, Rel. Antbnio Neder).

Nos registros jurisprudenciais daquela Corte, temos deliberacdoque se
pde em acordo com o que discorre o presente estudo, resgatando posicionamento
do extinto 2° Tribunal de Algcada do Estado de S&o Paulo, publicado na Revista dos

Tribunais n°® 481, em Novembro de 1975, de forma concisa:

"A posse, conquanto imaterial em sua conceituagdo, € um fato jurigeno,
sinal exterior da propriedade. E; portanto, um bem juridico e, como tal,
suscetivel de prote¢do.Dai por que a posse € indenizavel, como todo 'e
qualquer bem”. (STJ. 2011.REsp 1226040, Rel Ministro Humberto Martins).
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Na mesma linha de entendimento, a Ministra Eliana Calmon, em julgado
mais recente, no Superior Tribunal de Justica - STJ,manteve o entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢ca, que tem sido assente em assegurar,
aopossuidor, o direito a indenizagéo pela perda do direito possessorio, afirmando,ao
decidir, que“o expropriado que detém apenas a posse do imével tem direito a
receber a correspondente indenizacéo." (REsp 1.118.854/SP, 2009. Rel. Min. Eliana
Calmon).

No Recurso Especial n° 769.731/PR,de 22 abril de 2011, o
posicionamento da relatoria do Ministro Luiz Fux, cita 0s precedentes
jurisprudenciais do STF, ao tempo que destaca ser a posse “um fendmeno fatico que
merece protecdo juridica (arts. 1.196 e ss. do Codigo Civil vigente, arts. 485 e ss. do
Cddigo Civil revogado)” (STJ, 2011) , apontando a consequente indenizacao
compensatoria.

Os argumentos contidos no voto do Relator estao
diretamenteconcatenados com o eixo das conduc¢fes dada ao presente estudo; de
modo que, trazer a baila um ter¢co maior dos seus argumentos, ndo prejudicam, mas

sim, corroboram com esta andlise:

"Na desapropriacdo de direitos possessorios, dispensavel a exigéncia da
prova do dominio para levantamento do preco, isto quando reconhecida
pela propria expropriante."(fls. 166).

"Se o0 expropriado propde agdo contra o possuidor, é porque nao queria
desapropriar o dominio, mas, simplesmente a posse.

O possuidor, titular de promessa de compra e venda relativa
aimoveldesapropriado, tem direito ao levantamento da indenizagao
pelo desaparecimento de sua posse. (RESP 29.066-5 SP - 12 Turma
do STJ, Rel. Min. César Astor Rocha - RSTJ 58: 327)

[..]

A desapropriagdo atinge bens e direitos, mobilidrios e
imobilidrios, corpéreos e incorporeos, desde que sejam passiveis de
apossamento e comercialidade, tenham valor econdmico ou patrimonial e
interessem a consecucado dos fins do Estado.

3.Consoante jurisprudéncia do E. Supremo Tribunal Federal, verbis : "Tem
direito a indenizagédo nao s6 o titular do dominio do bem expropriado, mas
também, o que tenha sobre ele direito real limitado bem como direito de
posse "(STF, RE 70.338, Rel. Anténio Nader)

4 . Deveras, a exigéncia do art.34do DL3.365/41 impde-se quando a davida
sobre o dominio decorre de disputa quanto a titularidade do mesmo.

5.A posse, conquanto imaterial em sua conceituagdo, é um
fatojurigeno, sinal exterior da propriedade. E; portanto, um bemjuridico
e, como tal, suscetivel de protegido.Dai por que a posse é indenizavel,
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como todo "e qualquer bem.(In,Recurso” exofficio "n°28.617, julgado pelo
extinto 2° Tribunal de Alcada do Estado de S&oPaulo, publicado na Revista
dos Tribunais n® 481, em Novembro del975, as paginas 154/155, grifo
NOSSO0).

Naquela Corte, as decisdes se mantém na mesma tonica. NoRecurso
Especial N° 1.226.040— SP - 2010/0211428, o Ministro Humberto Martins,mesmo
sob a exigéncia do art. 34 do Decreto-lei 3.365 — que prevé que o levantamento do
preco seja deferido mediante prova de propriedade, para conhecimento de terceiros

- afirmou:

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é assente em assegurar ao
possuidor o direito a indenizagdo pela perda do direito possessorio, sendo
gue a exigéncia do art. 34 do Decreto-lei n°. 3.365/41 impde-se quando h&a
davida sobre o dominio decorrente de disputa quanto a titularidade do bem.
(AgRg no AgRg no REspn® 1.226.040 — SP - 2010/0211428-9).(STJ, 2010).

Em outro julgado, de 20 de marco de 2012, desta feitano Recurso
Especial 1.204.923-RJ, a decisao proferida, também da relatoria do Ministro

Humberto Martins, assevera favoravelmente ao posseiro:

O registro ndo interfere na relacdo de direito obrigacional, apenas produz
eficdcia perante terceiros que ndo participaram do contrato. Ademais,
possuem direito a indenizagdo o titular do dominio, o titular do direito real
limitado e o detentor da posse. Precedente citado: REsp 769.731-PR, DJ
31/5/2007 (STJ, 2012).

Em 2013, a relatoria daMinistra Eliana Calmon, no Recurso Especial
n°514.803/SP, na Segunda Turma, votou:

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é assente em assegurar ao
possuidor o direito a indenizacdo pela perda do direito, sendo que a
exigéncia do art. 34 do Decreto-lei n. 3.365/41 imp&e-se quando ha divida
sobre o dominio decorrente de disputapossessoria quanto a titularidade do
bem. A oposicdo de que trata o art. 34 do Decreto-lei n. 3.365/41 somente
pode advir de terceiros possuidores de outro titulo suficiente para
demonstrar a incerteza quanto ao dominio do bem, ndo podendo ser
ajuizada a acao pelo expropriante. (R Esp n © 514.803/SP)

Instado pela equipe técnica que operacionaliza os procedimentos de
desinstrusao de proprietarios e posseiros no imovel, objeto do Decreto Presidencial
de 17 de junho de 2010, que declara de interesse social, para fins de
desapropriacdo, os imoveis abrangidos pelo “Territorio Quilombola de Invernada dos
Negros”, situado nos Municipios de Abdon Batista e Campos Novos, Estado de
Santa Catarina, o Procurador Federal Valdez Farias assim se posicionou:
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Portanto, é possivel sustentar a possibilidade de indenizacdo da posse
passivel de usucapido. Este entendimento, a meu ver, € 0 que mais se
coaduna com o principio constitucional da justa indenizagao insculpido
no art. 5°, XXIV da Constituicdo da Republica.

Mas deve ser alertado que estamos a tratar de posse sobre terras
particulares passiveis de usucapido. Nao estamos a tratar de terras
publicas, pois sobre estas, o que existe € mera detencéo, ndo passivel de
usucapido e indenizacdo em face do principio da imprescritibilidade dos
bens publicos. (FARIAS, 2011, p.4).

Esse entendimento se coloca em consonancia as decisdes
jurisprudenciais das Cortes Superiores. A Procuradoria Federal Especializada do
Incra na Superintendéncia Regional de Santa Catarina entende pela justeza da
desapropriacdo e indenizacdo da posse agraria. Todavia, desconhece-se ainda qual
sera o posicionamento do Procurador Geral da Autarquia, e da Advocacia Geral da
Unido sobre a matéria, uma vez que o Parecer acima citado foi elevado a instancia
superior e até a presenta data ndo se conhece do acolhimento ou néo.

Sob a égide constitucional no art. 5° XXIV, que se soma aos
entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais, a conclusdo deste estudo se faz
Unica: Pelapossibilidade de desapropriagdo e indenizagdo daposse agraria em

imoveis particulares.

4.5.1. A valoragéo da indenizag&o da posse

Se ao direito a devida indenizacdo da posse agraria ndo pairam duvidas,
inicia-se ai o verdadeiro questionamento a ser respondido: Qual a justa indenizacao
diante da desapropriacdo da posse agraria?

Para perseguir essa resposta, em toda bibliografia pesquisada, a resposta
se diluiu na jurisprudéncia em razdo da auséncia de normativo que defina a questao.
Diversos julgados, desde o final do século passado, apontam para um valor
percentual relacionado ao valor total do imével.

No mesmo parecer administrativo que tratou da possibilidade da
indenizacdo de posse de proprietarios inseridos em areas decretadas como territorio
de comunidade de remanescentes de quilombos, a Procuradoria Federal
Especializada no INCRA,inaugurou o entendimento que recomenda a promoc¢éo da
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devida avaliacdo de imodveis de posseiros. Favoravel a indenizacéo, faz a ressalva
gue a posse tem menos valor que a propriedade, sugerindo o fracionamento dos
valores que constituiriam o valor total do imével,a partir de decisdo exarada pelo

Superior Tribunal de Justica, ainda da década de 1990:

o ressarcimento de terreno desapropriado, sem titulo dominial (arts. 524 e
530, I, Cadigo Civil), em favor do legitimo possuidor, ndo deve ser feito por
inteiro. Como solucdo de equidade, é razoavel que se reconhe¢ca a quem
desfrute de habitual uso e gozo do imovel expropriado indenizagao
equivalente a 60% sobre o valor do terreno, mais aquela decorrente das
benfeitorias” (STJ, Rec Especial, acordao n. 9.585, 03.05.93;
DJ,30.08.93,p.17.278;RSTJ, n.53,p.75 - RT n.481, pp.154-156 e RT n.221,
pp.188-191).

O entendimento de reducdo encontra sustentacdo emprecedentes
jurisprudenciais que decidiram que a posse deve ser indenizada em percentual de
60% do valor atribuido a propriedade.

Desse julgado, percebe-se que o amparo para reducéo de parte do valor
total do imével estd na leitura interpretativa do art. 27 do Decreto Lei 3365/41, que
atribui ao Magistrado o juizo de valor a fatores que podem modificar o preco
encontrado tecnicamente para o imovel:

Art. 27. O juiz indicara na sentenca os fatos que motivaram o0 seu
convencimento e devera atender, especialmente, a estimacdo dos bens
para efeitos fiscais; ao preco de aquisicdo e interesse que deles aufere o
proprietario; a sua situagéo, estado de conservacao e seguranca; ao valor
venal dos da mesma espécie, nos Ultimos cinco anos, e a valorizagdo ou
depreciagdo de area remanescente, pertencente ao réu. (BRASIL, 1941,

p.3).

Desta forma, APELACAO CIVEL N° 340937 - RN que tratou da
indenizacdo decorrente de desapropriacdo indireta, no Tribunal Regional Federal da

52 Regido, em 2007, o voto do Relator opina, justificando o fator redutor utilizado:

ADMINISTRATIVO. ACAO ORDINARIA DE INDENIZACAO.
DESAPROPRIACAO INDIRETA. POSSE. DIREITO A INDENIZACAO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. BASE DE CALCULO. APLICACAO DO
ART. 27, PARAGRAFO1°, Il, DO DECRETO-LEI N° 3365/41. REDUCAO. -
Se had a imissdo na posse, em favor do DNOCS, que, a época da
desapropriagéo, identificou, como seu possuidor, o demandante, imp&e-se o
reconhecimento do direito do mesmo a indenizacdo, caracterizando-se a
desapropriagdo indireta. - Indenizag&o da posse fixada em 60% do valor do
bem. - Reducdo do percentual dos honoréarios advocaticios para 5% (cinco
por cento), em observancia ao disposto no art. 27, do Decreto-lei n°
3365/41, com a redacdo determinada pela Medida Proviséria n°® 2.183-56.
(TRF5. AC 340937 RN 2002.84.00.008589-2, 2007).
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Ainda nas bases do parecer administrativo da PFE/SC, encontramos a
ressalva de que, nos termos dos normativos internos, “nasavaliagbes de imoveis
rurais para fins de reforma agraria o Incra aplica um fator de ancianidade da posse
guando o imdAvel se encontra ocupado por posseiros, donde se conclui que a posse
de terceiro retira valor econdmico do proprietario, agregando a do
possuidor’(PFE/INCRA, 2008).

Consoante aos termos e conclusdes contidas na jurisprudéncia e
entendimentos, se permite a afirmacdo de que a posseé um bem juridico, com
valores passiveis de apuracéo, de modo que a desapropriacéo pode lhe afetar.

Quando essa intromissdo estatal acontece, devera o imobvel ser
devidamente avaliado, de cujo valor total obtido, a partir de precos praticados no
mercado, deverd a indenizacdo ser proposta com redutores sobre esse valor, pela
auséncia do dominio, cujopatamar de 60% do valor atribuido a propriedade, vem
sido definido e, reiteradamente decidido, pelas Cortes como o valor da indenizagéo

da posse agraria.
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5. CONCLUSAO

hY

O acesso a justica e a democratizacdo dasinformacgfes juridicas séo
fundamentais para que o homem possa viver com dignidade.

As normas resultam da conformacéo social estabelecida pela sociedade,
determinando formas de conduta, a partir dos valores e sentidos comuns,
construindo regramentos que permitem a convivéncia e estabelecem os
procedimentos e as puni¢des, no casodo seu descumprimento. Trata-se de pilares
construidos para estruturar juridicamente a sociedade.

Para alcancar essa compreensao, a partir de fundamentos da construcao
social do Direito, arquitetado nas bases da triologia- fato, valor e norma -, verificou-
se como as regras da sociedade vem sendo reconhecidas e positivadas.

O bem de cada um, ndo se realiza sem o bem comum. Assim, tem o
Direito que transcender a misséo de realizar coexisténcias individuais, alcancando a
harmonia dos bens individuais com os bens do todo, transversalizando o senso da
justica com valores econémicos, sociais e morais.

A partir dos principios constitucionais que norteiam, nem sempre o ser,
mas ao dever ser, encontra-se o carater orientativo para direcionar a interpretacao
normativa.

As regras de convivéncia alcancam a intengcdo preservacionista da
espécie e da propria vida, motivando o estabelecimento de valores para assegurar a
paz e a justica. Sejam essas para preservar o individuo, a natureza ou ainda, de
limitar a agéo do poder.

Compreenséao que permite deduzir que a juridicidade se origina no mundo
dos fatos e vai para o mundo juridico. Nessa seara, encontram-se 0s Principios, na
condicdo de expressdo de valores e diretrizes, com carater de exigéncias a sua
submissdo, motivo pelo qual alguns passaram a integrar textualmente a
Constitui¢ao.

O cumprimento da fungédo social da propriedade, regra constitucional,
constitui um dos critérios possivel na apuracdo do cunho social intrinseco na
Constituicdo Federal, categorizando a intencdo do legislador na destinacdo do

territorio brasileiro de forma equitativa.
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Essa compreenséo evolutiva tem relagdo estreita com o universo agrario
e os aprendizados humanos, desde o dominio do cultivo, 0 comércio ea protecao
dos grupos sociais. Devido a importancia dos regramentos relacionados ao territorio,
no inicio do século XX o Direito Agrario surgiu, na Italia, como ramo autbnomo do
direito.

A gregariedade humana exige a instituicdo de regras de convivéncia,
especialmente no que tange ao dominio do territério, de maneira que, o Direito
Agrario precisa ser visto e estudado, ndo sé como teoria, mas como fato social que
incide dentre de uma realidade.

No Brasil, os fatos agrarios sempre foram palco da histéria do Pais. A
prépria colonizagdo portuguesa e a forma de assegurar o poder territorial
aconteceuna gestdo e concessdo das terras da Colonia, a partir da exploracéo
extrativista.

Registra o Brasil, um pais iminentemente agrario, uma historia
intimamente ligada a terra e aos contratos agrarios que refletem diretamente na sua
economia, dando sustentabilidade as exportacdes e a balanca de pagamentos,
especialmente alicercada nas exportagdes producédo-exportacao agrarista.

A titularidade do territério decorreu a partir das concessées da Coroa
Portuguesa, por meio das sesmarias, seguido pelo sistema das Capitanias
Hereditarias, guando ainda  Col6nia. Os  primeiros  tempos, pos
Independéncia,ficaram conhecidos como o império das posses, em razdo de
facilidades que propiciaram 0 acesso a terra a um pequeno grupo, parte da elite do
Pais,concentrando a propriedade na mao de grandes proprietarios de terras.

A primeira Constituicéo, de 1824, deixou de estabelecer regramentos para
o territério; e a segunda, de 1891, manteve interesses da elite oligarquica
latifundiaria, especialmente os grandes produtores de café, que tinham acesso a
mao de obra de imigrantes em substituicdo a dos escravos.

Nos termos do primeiro registro legal infraconstitucional,0 Decreto de
1821, que tratou da desapropriacdo, sob pretexto de necessidade,e permitiu a agao
do Estado no direito individual, a propriedade foi tratada como sagrada,
condicionando qualquer acdo a um prévio acordo de preco indenizatério.

Na terceira Constituicdo brasileira, de 1934, o direito de propriedade

perde sua blindagem e inaugura a relativizagdo pelo interesse coletivo ou social,
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seguida pela de 1937, que prevé regramentos infraconstitucionais para definicdo do
conteudo e limites a esse direito patrimonial.

Tanto nas primeiras Constituicbes como na primeira Lei, que tratou
especificamente das terras brasileiras, os favorecimentos estiveram dirigidos aos
detentores do poder econdmico,privilegiados pelas facilidades de acesso aos meios
de producgdo, seja pelos escravos ou pela méo de obra estrangeira. Todavia, a Lei
de Terras principiou a classificacdo do territorio, na separacdo das terras publicas
das terras particulares.

Na Constituicdo de 1891, a Uni&o estabelece como de sua tutela as faixas
de fronteira, a Amazonia e a margem litoranea, e os Estados passam a figurar como
agentes titulares de dominio das terras devolutas, passando a regrar as
transferéncias, a instituicdo de tributos e, ainda, as relagdes trabalhistas da producéo
agraria.

Os reflexos das relagBes politicas internacionais, as duas grandes
guerras, e a conducao politica refletem em todo o processo de regramento juridico
brasileiro. As mudangas ocorrem acompanhando as propostas dos governos que
conduzem o Pais. Em meio a confusdo da assuncdo do governo militar, o Estatuto
da Terra, Lei 4.504/64,é publicado, em um contexto internacional que exige esse
posicionamento brasileiro e sob receio da revolugdo campesina, todavia, ndo passou
de um distensionamento da pressao social.

Independente do contexto politico, a Lei de Terras e o Estatuto da Terra,
representam diplomas referenciais da legislacdo agraria brasileira, estabelecendo
regras e protegendo a relacdo homem-terra.

No Brasil, o agrario e o rural se apresentam, ora em paralelo, ora em
confronto;a politica agraria e a politica rural concorrem e a reforma do territorio,
mediante o Programa de Reforma Agraria, embora tenha atingido 90 milhdes de
hectares, conforme registros do INCRA, ndo atingiram niveis de distribuicdo social
esperado. O territorio ainda se concentra na mao de poucos que tém muito e muitos
gue tém muito pouco. As politicas publicas para o universo rural ainda se
reproduzem sobre o modelo exportador de comodities, por serem elas que
asseguram a balanca de pagamentos do Pais. O modelo economicista ainda

prevalece no universo agrario.
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O debate passa também pelo conceito de imével rural. Nos termos do
Estatuto da Terra e da Lei 8.629/93, o imével rural consiste no prédio rustico, de
area continua, que se destinea exploragdo agraria, em qualquer que seja sua
localizacdo. Para efeito tributério, a diferenca de urbano e rural esté nos limites da lei
municipal que define seu territorio. Para efeito dominial, a propriedade corresponde
ao registro imobiliario. Todavia, nos termos da teoria da destinagcéo, o conceito de
imovel rural tem relacdo muito mais direta com o universo agrario, pois se da a partir
da destinacdo que se dedica ao imével, em razdo da atividade nele exercida,
distanciando-se da nocgédo de propriedade. Entendimento esse acolhido pela
jurisprudéncia ao considerar o imovel rural em razao da sua exploragao.

A propriedade, do direito sagrado a relatividade de perda pelo
descumprimento da funcdo social registra dois séculos de regramentos. A
desapropriacdo é o instituto juridico utilizado para essa acdo estatal. Inicialmente,
pela utilidade publica a qual somou-se o interesse social ou coletivo, adquiriu efeito
sancionatorio pelo descumprimento da funcao social.

O imével rural que ndo cumpre sua funcdo social estda sujeito a
intervencdo do Estado pela desapropriagdo. Composicao relativizante de direito em
razao dos questionamentos do que €? E para que serve? Simplifica Farias (2009).
Respostas essas,exigidas para a compreensdo do modelo juridico hipotecado pelo
social, em uma realidade mais garantista que relativizou o direito de propriedade e
as garantias individuais.

Ao tempo que da propriedade se exige o cumprimento da funcao social,
para lhe assegurar garantias dominiais, limitando o interesse privado pelo interesse
publico, aparece a figura da posse e o efetivo uso da propriedade; o direito a
moradia, a dignidade humana, constituindo a fungdo social da posse. Gravitando
esse, no condéo dos interesses e necessidades da coletividade, sendo reconhecida
como um fato que gera direitos.

A posse implica a construcdo da condi¢cao de utilizacdo econdémica da
coisa possuida, nos termos do Principio da Protecdo Juridica, configurando uma
relacdo de fato, um exercicio do direito, que confere valor econémico ao possuidor,
cuja eficacia esta efetivamente reconhecida. (PAZ,2009).

Se ao proprietario que sofre a intervencdo do Estado em seu patrimdnio,
pelo instituto da desapropriacdo, assegurado lhe estd a justa indenizacdo, na
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mesma medida de recomposicao do patriménio que Ihe foi destituido, ao posseiro do
imovel, ndo é justo lhe ser dado outro tratamento que ndo a devida recomposicao
financeira do direito.

Como primeira deducdo entédo, ja se pode afirmar que, se o fato jurigeno
em analise a ser desapropriada for a posse, exteriorizando a propriedade, devera
esta ser considerada como bem juridico e suscetivel da prote¢éo e indenizacdo em
consonancia estrita as premissas constitucionais.

A luz dessa compreens&o o presente trabalho analisou a posse, de onde
se depreende que a posse agraria € um fato que gera direitos, e,
inquestionavelmente, o Judiciario brasileiro tem decidido que a posse agraria
afetada pelo instituto da desapropriagdo devera ser essa compensada pela justa
indenizacao ao detentor da posse atingida.

O debate entre as Teorias de Savigny e lhering, se a posse é fato ou
direito, o Cdadigo Civil Brasileiro, no artigo 1.197, tem o condao de reconhecimento
do fato entre o possuidor e seu direito pessoal, ou real, dando a essea defesa do
gue lhe pertence. Ou seja, a posse é um fato que gera direito e tem valor
mercadoldgio, isto é , pode ser desapropriada, e se o for, devida é a justa
indenizacédo, consoante 0s termos constitucionais.

Ao longo de todo estudo do presente trabalho ndo restou duvidas de ter
ou nao valor a posse imobiliaria. As praticas comerciais e todo embasamento tedrico
€ pacifico do valor mercadoldgico que tem a posse e seu poder negocial. Sendo
possivel encontrar,a qualquer tempo, relacbes de mercado em que se negocia 0
direito de posse. Fato é que a ancianidade da posse é transmitida, e sua existéncia
ao longo do tempoé considerada para a condicionante de obtencdo do direito de
propriedade, pela usucapido, tanto em imoéveis urbanos como rurais, embora seja
apenas sobre esse ultimo o foco desta analise.

Todavia, a legislacédo brasileira € silentena previsdo da indenizagdo da
posse agraria. Do contrario, as praticas apontam que tem a posse 0 conddo de
redutor de valor na avaliagdo do imovel rural no mercado imobiliario.

Seu valor patrimonial ndo permite questionamentos, para superar esse
vazio, o Judiciario tem se posicionado favoravelmente em razdo do direito do
posseiro, ressalvando a auséncia do dominio na composicdo do quantum

indenizatério.
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Essa atuacdo do Poder Judiciario, preenchendo a lacuna, encontra
amparo no artigo 27 do Decreto Lei 3.365/41, quando atribui ao Magistrado,ao
sentenciar, estabelecer o preco, motivando sua decisdo. Nesse diapaséo,
encontramos justificativas de que a equidade exige que ao posseiro de imovel
desapropriado lhe fosse concedida apenas uma parte do valor apurado, por deixar
ele depreencher todos os pressupostos da propriedade.

Assim, por diversos julgados, desde a década de 1970, seja nos Tribunais
Regionais ou Tribunais de Justica, ou ainda nas Cortes Superiores, 0 valor que tem
sido decidido como justa indenizacdo aos posseiros, em iméveis desapropriados,
estd pacificada a cota de 60% (sessenta por cento) do valor total apurado para o
imovel em questao.

A priori, a0 depararmos com essa cota redutora, aparentava estar esse
valor levitando sobre os regramentos legais. Todavia, a partir do aprofundamento da
guestdo e da leitura dos relatérios que justificaram os votos das decisdes dos
Magistrados restou comprovado o atendimento aos preceitos constitucionais: A
indenizacdo da posse agréaria, afetada pelo instituto da desapropriacdo, devera
ocorrer em valores proporcionalmente inferiores aquelas concedidas aos imoveis
cuja posse e o dominio estao perfeitos.

Embora o presente trabalho perquiriu a resposta acima encontrada, cabe
destacar um questionamento que ficou para uma préxima analise: a auséncia de
tratamento dado ao posseiro nos processos administrativos que visam a propositura

das acBes desapropriatérias por interesse social para fins de reforma agraria.
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