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RESUMO

No presente trabalho discutimos o tratamento juridico dado as ocupacdes de terras publicas no
espaco rural, que denominamos de detencdo agraria. Com base na observacdo in loco,
pesquisa bibliografica, jurisprudencial e nas legislacdes, identificamos que a detengdo agraria
ndo confere a posse agréria e aquisicdo da propriedade por ato exclusivo do particular, mas
permite a regularizacdo da ocupacdo mediante ato do Poder Pablico. Essa relacdo factual tem
como objeto as terras puablicas, no desenvolvimento da atividade agréria, com a valorizagéo
do trabalho realizado diretamente na terra pelo ocupante. O fundamento normativo centra-se
na interpretacdo do texto constitucional que restringiu um dos meios de aquisicdo da
propriedade pela posse por ato exclusivo do particular, bem como nas disposi¢cdes que
condicionam o reconhecimento da ocupacdo de terras publicas & aquiescéncia do Poder
Pablico, mediante ao regular procedimento administrativo. Também se fundamenta em
normas agrarias que estabelecem o0s requisitos necessarios para a destinagdo do bem imdvel
rural de dominio puablico. Antes do reconhecimento formal da ocupacdo podemos ter
configurada a detencdo agraria de terras publicas, que ndo se confunde com o instituto da
detencéo regulada pelo Codigo Civil. Ndo se enquadram na detencdo agraria os apossamentos
dos povos indigenas, quilombolas e populagdes tradicionais, assim como a posse agraria das
pequenas ocupacdes rurais. Para estes ocupantes, o Poder Publico confirma os direitos
possessorios e territoriais. Desse modo, concluimos pela existéncia no ordenamento juridico
brasileiro da negativa de posse ao lado da posse de terras publicas, por concordancia do Poder
Publico ou independente desta aquiescéncia. Por isso, apresentamos critérios distintivos entre
a posse e a detencdo agraria, com a proposta de permanéncia do ocupante legitimo e do
possuidor, com a incorporacdo ao patrimdnio publico das terras publicas apropriadas
ilegitimamente.

Palavras-chave: Terras Publicas. Posse. Detencdo Agraria.



ABSTRACT

The present paper is about the legal treatment given to occupations of public land in rural
areas, called land holding. Based on local observation, literature, cases law and legislation, we
found out that the land holding does not confer the land possession or the property to the
holder itself but it allows an adjustment of occupation with the government. The given
situation deals with public lands, agricultural activity development as well as the importance
of working on the referred land. Legal explanation relies on the Constitution interpretations
which forbid this mean of property acquisition based on a single act of an individual as well
as the legal situations that submit the permission for occupation to the Government
acquiescence, through a regular administrative procedure. Besides it is based on agrarian laws
which establish the needed requirements to the allocation of rural property in the public
domain. Before the formal permission for occupation it may have set the land holding of
public lands which has nothing to do with the matter regulated by our Civil Code. Areas
occupied by indigenous, “quilombolas”, traditional agroextractive populations as well as the
rural workers and their families do not fit this concept. For these ones, the Government
assures the territorial and possessory rights. Therefore, we conclude that Brazilian legal
system refuses public lands possessions in certain situations but it accepts them in others with
both Government acquiescence and without it. Hence, the present work aims to establish
distinctive criteria between land owner and holder proposing the stay of both legitimate owner
and holder but the incorporation of the illegitimate occupied land to the public property roll

Key words: Public Land. Possession. Land holding.
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1 INTRODUCAO

1.1 APRESENTACAO DA PROBLEMATICA

A andlise juridica da posse e de sua protecdo judicial estd cercada de polémica e
dificuldades. Dentre os pontos de divergéncias temos as terras publicas como objeto da posse.
No Brasil, a ocupacdo de terras publicas, em particular as devolutas, foi historicamente
reconhecida como posse, mas no transcorrer dos seculos esse reconhecimento foi sendo
questionado e restringido, seja pela previsdo normativa ou pelo entendimento doutrinario e
jurisprudencial. Atualmente, apesar das controvérsias, hd o posicionamento firmado no
sentido de ndo haver posse de terras publicas, e sim detencdo, por ato de mera permissao ou
tolerancia do Poder Publico.

O instituto da detencdo tratado no vigente Codigo Civil Brasileiro constitui a relagao
material do sujeito com o0 bem, que possui 0s mesmos elementos da posse (corpus e animus),
mas se diferencia desta a medida que a lei retira da detencdo os efeitos possessorios. Ao
possuidor € permitido apenas o uso do desforco imediato, que consiste no direito de
autoprotecdo da posse que é exercida em nome do possuidor ou proprietario. Essas premissas
foram inspiradas no Codigo Civil Alemdo e decorrem da influéncia da teoria objetiva de
Rudolf von Jhering surgida no século XIX.

A partir das premissas do instituto da detencdo, a doutrina e jurisprudéncia brasileira
entendem que a ocupacao de terras publicas constitui detencdo por ato de mera permissao ou
tolerancia do Poder Publico, que ndo se convalesce em posse, independentemente do tempo
de ocupacédo. De acordo com esse posicionamento, as disposi¢des constitucionais que tratam
da vedacdo a usucapido de terras publicas proibiram a posse e seus efeitos, quais sejam: 0s
interditos possessorios, o direito de retencdo e indenizacdo pelas benfeitorias construidas, bem
como a aquisicdo da propriedade através da usucapido.

Ao transpormos esse entendimento para o campo do Direito Agréario, constatamos que
ele ndo se adéqua a determinadas ocupacgdes de terras publicas rurais. Primeiramente,
entendemos que a posse de terras publicas ndo restou plenamente vedada com a Constituicdo
Federal de 1988. O texto constitucional ao vedar a usucapido restringiu um dos caminhos para
a aquisicdo da propriedade por meio da posse por ato do particular, a usucapido, mas
continuou a permitir o reconhecimento da posse por aquiescéncia estatal e independente desta
concordancia para determinadas ocupacBes, como é o caso da posse de grupos étnicos e

sociais, isto é, das populacdes indigenas, quilombolas e populages tradicionais extrativistas,
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bem como do trabalhador rural e sua familia ocupantes da pequena propriedade rural - que €
concebida aqui em seu sentido amplo, portanto, ndo se refere apenas ao titulo de dominio. Em
outros termos, a Constituicdo de 1988 estabeleceu a vedacdo a posse por ato exclusivo do
particular, no entanto, previu a posse em situaces que compreendem a aquiescéncia estatal e
em outras que independem dessa concordancia.

Nas ocupacdes de terras publicas que dependem da aquiescéncia estatal, identificamos
a existéncia de ocupacdes valorizadas pela relacdo direta, mansa e pacifica, no exercicio da
atividade agraria. Nessas ocupacdes percebemos que é assegurada a preferéncia para a
permanéncia do ocupante. Do contrério, serd indenizado pelas benfeitorias que construiu, se
estiver de boa-fé.

Entdo, por que considerar o instituto da detencdo civil se a norma constitucional e a
agraria conferem tratamento especial para as ocupacfes de terras publicas rurais, inclusive,
conferindo efeitos juridicos que ndo se limitam ao desforco imediato? Se ha negativa de posse
agraria por ato exclusivo do particular e a detengdo civil, qual a relacdo juridica reconhecida
no caso de ocupacdo de terras publicas no espaco rural? Seria o caso de considerar hipotese de
posse injusta, mesmo reconhecendo o trabalho empreendido na terra? Sendo posse injusta, por
que esta ndo se convalesce quando desaparecidos 0s “vicios” possessorios?

Partindo dessas indagaces, estudamos a relacdo factual decorrente das terras publicas
rurais. Para isso, dividimos a analise separando dois grandes blocos de categorias
constitucionais de posse: a agraria e a dos grupos étnicos (povos indigenas, comunidades
quilombolas e populac@es tradicionais agroextrativistas). O trabalho foi centrado na agréaria
para verificar a negativa de posse. Para a posse agréria utilizamos a classificacdo binaria de
posse atrelada a aquiescéncia estatal e a ndo atrelada a este ato. Também, adotamos o conceito
amplo de ocupacdo rural, que ndo se restringe a concepcao possessoria.

Considerando tais classificacfes, adotamos a hipotese de que existem ocupacdes de
terras publicas rurais que ndo sao tidas como posse agraria até que ocorra aquiescéncia do
Poder Publico. Mas esta ocupacdo é valorizada ou qualificada pela presenca de alguns
requisitos essenciais que buscam tragar critérios para a destinacdo do imdvel rural: a relacdo
direta, mansa e pacifica, no exercicio da atividade agréria. Esta ocupacdo é aqui identificada
como detencéo agraria, cujo tratamento juridico ndo esta na norma civilista.

Dizemos que se trata de detencdo agraria: | — porque a relacdo material € concebida como
nao possessoria até o seu reconhecimento por ato da Administragdo Publica. Mas ndo apenas por
isso; 11 - 0s sujeitos dessa relacao ndo séo considerados possuidores originarios de seus territorios;

I11 - a posse € reconhecida pela aquiescéncia estatal. 1sso ndo implica conceber a posse sempre
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vincula a propriedade, como propugnada pela teoria objetiva de Ihering, a posse € autbnoma em
determinadas ocupacdes. Na verdade, trata-se de mecanismo juridico de controle para destinacdo
do patriménio publico ao particular; 1V - a ocupacao é pautada na atividade agraria, baseada no
trabalho na terra, que imprime tratamento juridico diferenciado ao ocupante, a medida que
possibilita a permanéncia no imovel rural, portanto, de ter regularizada sua ocupacéo.

Com isso, excluimos dessa compreensdo a posse injusta, seja pela acepcao civilista ou
pela agrarista Ndo constitui posse injusta sob o enfoque civilista porque ndo seria este o
conceito de posse adotado no Direito Agrario. E mesmo para 0S que concebem esse
entendimento, os atos violentos e clandestinos ndo estdo presentes na ocupacao que tratamos
como detencdo agraria. Mas, uma vez presentes, ndao verificamos a sua convalidacdo em posse
até que ocorra o reconhecimento pelo Poder Pablico.

Também ndo constitui posse injusta sob o ponto de vista agrarista, porque todo
ocupante de terra publica sem um titulo ou documento emitido pelo ente publico ndo poderia
ser indenizado pelas benfeitorias que construiu, caso ndo houvesse essa aquiescéncia ou
reconhecimento do Estado, o que levaria ao questionamento de ser esta a solucdo mais
adequada para aqueles que trabalharam na terra, dando destinacdo econémica e social ao
imével rural. Neste caso, conferir os mesmos efeitos da posse justa a injusta implicaria em
incoeréncia na distingéo.

Outro problema estad em aplicar o instituto da detencdo civil as ocupacgdes rurais. Sera
gue ao se conceber as diferentes ocupacdes de terra publica como detencdo civil ndo implicaria
negar o apossamento dos quilombolas, indigena, populac@es tradicionais agroextrativistas, que
também podem se estabelecer em bem imdvel publico? Como distinguir as ocupagdes
consideradas possessorias, daquelas tidas como detengdo?

Nessas indagaces, colocamos em relevo outra distingdo apontada na detencdo agraria:
dos sujeitos que independem do ato do Poder Publico para ver reconhecido seus direitos a
terra ou territério, daqueles que dependem para serem considerados possuidores. Para 0s que
ndo dependem, percebemos outro tratamento, que esta na norma agroambiental, conferindo a
eles respeito aos seus direitos possessorios. Nao se trata de mera garantia formal, mas do
reconhecimento do territorio étnico ou social, que implica no respeito & sua organizagéo,
cultura, religiosidade dentre outros. Estes sujeitos ndo se inserem no conceito de detentores
agrarios, nem exercem a posse agraria, mas podem ser considerados possuidores
agroecoldgicos, segundo Benatti (2003).

Nesse sentido, considerando o objeto da ocupagao e 0s sujeitos ocupantes de terras publicas,

questionamos a existéncia de uma Unica concepcao de negativa possessoria, pautada na detencéo do
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sistema civilista. A finalidade deste questionamento foi refletir sobre 0 campo de abrangéncia do
instituto da detencdo civil e identificar outra forma de negativa possessoria, presente nas relagdes
agrérias. Por outro lado, também buscamos reafirmar que no ordenamento juridico esta presente a
posse de terras publicas, estabelecendo critérios para a identificacdo e permanéncia dos ocupantes.

A motivagcdo para o desenvolvimento do tema estd no entendimento adotado
majoritariamente nas decisdes dos Tribunais Superiores, capitaneada pelo Superior Tribunal de
Justica, ao consolidar o posicionamento de que o instituto da detencdo civil é aplicavel as
ocupacOes de terras publicas. Nas decises analisadas ndo restou evidente se essa concepgao se
estende a todas as categorias de bem publico e a todas as formas de ocupacdo da terra publica.
Essa falta de critério distintivo pode gerar davidas na aplicacdo do instituto da detencdo previsto
no Codigo Civil, especialmente em razdo da multiplicidade étnica e fundiaria brasileira, o que
implica em diferentes formas de inter-relacionamento com a terra publica.

Por outro lado, o trabalho se relaciona diretamente com os problemas que envolvem os
grupos sociais e as questdes levantadas pelos operadores do direito, nas demandas
administrativas e judiciais. No ambito administrativo, temos os procedimentos de
regularizacdo fundiaria, que visam dar destinacdo as terras publicas ou incorpora-las ao
patriménio publico, quando apropriada ilicitamente.

Nos procedimentos judiciais, sdo recorrentes os conflitos que envolvem a ocupacéo de
terras publicas. O Judiciario tem um papel fundamental na prote¢cdo do meio ambiente e no
combate a apropriacdo ilicita de terras publicas, como € caso da grilagem. Por essa razdo, a
construcdo tedrica acerca da detencdo agraria pode representar um importante instrumento
para a incorporacdo e a destinacdo (econémica, social e ambiental) de terras publicas, em
especial as devolutas, inclusive com o reconhecimento da posse e seus efeitos.

Com isso, 0 entendimento acerca da detencdo agraria podera ajudar a compreender melhor
as relagBes factuais e juridicas que antecedem ao reconhecimento da posse agraria de terras publicas
atreladas a aquiescéncia estatal, bem como o instituto da detencéo civil e seus respectivos efeitos,

que vem sendo aplicado de forma recorrente nas decisdes dos Tribunais nacionais.

1.2 OBJETIVO DO TRABALHO

O objetivo geral no trabalho foi investigar as ocupagdes de terras publicas,
possessorias e ndo possessorias, tendo como ponto de partida a categoria de bem ocupado e a
identificacdo dos sujeitos e suas diversas formas de relacionamento com a terra.

Como objetivo especifico, buscamos: | - demonstrar que a Constituicdo Federal de 1988
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constitui marco juridico importante para o reconhecimento da ocupacdo de terras publicas
rurais, a medida que restringiu a ocupacgdo por ato exclusivo do particular, sem excluir do
ordenamento juridico a posse por ato do ente puablico; Il - promover um estudo acerca da
detencdo no Direito Civil, enfocando sua insuficiéncia para explicar determinadas formas de
ocupacdo ocorrida no espaco rural; 111 - reafirmar a autonomia dos institutos agraristas e as
particularidades das normas agrarias que deram especial tratamento as ocupacles de terras
publicas no Brasil; 1V - delinear a relacdo que antecede ao reconhecimento da posse agraria de
terras publicas, condicionadas a aquiescéncia estatal, onde identificamos a detencéo agraria; V -
demonstrar que a detengdo agréria € reconhecida pelo ordenamento juridico brasileiro,
particularmente em normas que tratam da ocupacéo de terras publicas devolutas rurais; VI -
analisar as diversas categorias de apossamentos (civil, agraria, indigena, quilombola e das
populacbes tradicionais agroextrativistas); VIl - verificar os efeitos juridicos da detencdo
agraria e; VIII - confrontar toda essa abordagem com o entendimento dos Tribunais judiciais
brasileiros; IX - propor critérios para a identificacdo do ocupante e reconhecimento da ocupacéo

em terras publicas rurais, a partir da concepcao de detencédo agraria e das situagfes possessorias.

1.3 METODOLOGIA UTILIZADA

Como metodologia, partimos das situa¢fes sociais que identificamos no espaco rural,
particularmente nas ocupacdes de terras publicas, confrontando essas experiéncias com as
premissas gerais acerca da detencdo e da posse.

A opgdo pelas relagdes do espago rural ndo implicou em conceber uma dicotomia
entre o rural e o urbano, excluindo este Gltimo do campo de abrangéncia. O que fizemos foi
um recorte metodoldgico para analisar as ocupacdes rurais, o aspecto da atividade agraria, o
modelo de regularizacdo fundiaria, os aspectos ambientais, dentre outros elementos presentes
no espago rural. As terras rurais e as urbanas possuem finalidades diversas e sujeitam-se a
jurisdicOes diferentes para a regulamentacéo de seu uso, razéo pela qual priorizamos a rural.

Nesse sentido, como fontes primarias, utilizamos como parametro as experiéncias
profissionais, iniciadas com a pesquisa de mestrado (2005-2007), momento em que
realizamos investigacOes in loco em terras publicas, objeto da apropriacédo ilicita; alem da
pesquisa documental e entrevistas semiestruturadas com esses ocupantes e representantes de
orgaos publicos.

No periodo que compreendeu o desenvolvimento da tese de doutorado (2008-2011),

incorporamos outras experiéncias, decorrentes de encontros e/ou oficinas realizados em outras
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comunidades rurais da Amazo6nia, nos municipios de Altamira e Santarém, no estado do Par3,
particularmente com populacfes tradicionais e com pequenos e médios produtores rurais
ocupantes de terras publicas.

Também serviram de subsidio os trabalhos de pesquisa documental realizados no ano
de 2008, com analise de documentos emitidos ou ndo pelo Poder Publico (licenca de
ocupacdo, recibo de compra e venda, titulo de dominio, protocolo de pedido de regularizacdo
fundiéria, titulo provisorio, dentre outros). Com isso, foi possivel refletir sobre a situacéo
juridica desses ocupantes que buscavam sua regularizacdo fundidria e ambiental,
fundamentados em documentos que consideravam comprobatdrios da posse.

Por outro lado, serviram de fonte primaria os procedimentos administrativos de
regularizacdo fundiaria no Para, analisados em trabalho de consultoria juridica que realizamos
em 2009, no 6rgao fundiario estadual paraense. Estes procedimentos versavam sobre a criacdo
de projetos de assentamentos rurais, areas quilombolas, venda e doacdo de terras rurais
pertencentes ao estado do Para.

Como fonte secundaria, utilizamos a jurisprudencial, a bibliogréfica e as legislacdes
agrarias. Nas pesquisas jurisprudenciais, verificamos o posicionamento dos Tribunais
Superiores sobre a tematica, tais como: do Supremo Tribunal Federal (STF), Superior Tribunal
de Justica (STJ), Tribunais Regionais Federais da 1% Regido (TRF1), 3% Regido (TRF3), 42
Regido (TRF4); dos Tribunais de Justicas estaduais do Para (TJ/PA), Minas Gerais (TJ/MG),
Rio de Janeiro (TJ/RJ), Sdo Paulo (TJ/SP) e do Distrito Federal e Territérios (TIDFT).

Para a selecdo das decisdes, elegemos alguns critérios. Para a busca, utilizamos o
termo “posse de terras publicas” e “detencdo de terras publicas”, com os quais obtivemos
também algumas decisbes que apreciavam pedido de usucapido. Dos resultados, separamos
para analise as decisfes que versavam sobre a ocupacao de imoveis rurais, distinguindo as
que discutiam a ocupacdo vinculada a aquiescéncia estatal.

A partir desses critérios, em alguns Tribunais o nimero de decisdes estudadas foi maior
que outros. Isto porque priorizamos as decisdes dos Tribunais que sustentavam a tese da detencéo
no &mbito do STJ, como foi o caso do Tribunal e Justica do Distrito Federal e Territorios. No caso
do Supremo Tribunal Federal, foram encontradas decisdes sobre detengdo de bens publicos
referentes ao periodo anterior a promulgacdo da Constituicdo de 1988, momento em que esta
Corte tinha competéncia para julgar causas que versavam sobre a interpretacdo de lei federal, o
que foi modificado com a criacdo do Superior Tribunal de Justica no ano de 1989.

Paralelamente, estudamos as legislacGes agrarias que tratam da ocupacdo de terras

publicas, desde o periodo colonial brasileiro até as recentes normas que versam sobre a
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regularizagdo dessa ocupacdo na Regido Amazodnica. Nessa andlise, percebemos que a
Constituicdo Federal de 1988 constituiu marco juridico importante na formulacdo de
diretrizes para ocupacao de terras publicas. Por essa razédo, dispensamos 0s aspectos histéricos
e partimos das disposicGes do texto constitucional vigente.

A partir dos casos concretos, das decisdes dos tribunais e das normas constitucionais e
agrérias algumas premissas foram levantadas e posteriormente verificadas a partir de outras
acerca do instituto da detencéo e posse, sempre trabalhando com institutos do Direito Agrario,
dentro de uma perspectiva de autonomia relativa desta disciplina juridica. O objetivo foi
promover uma interface entre as normas juridicas agrérias e ndo agrérias, unificando as
primeiras, a partir do sistema juridico vigente, sem nos restringirmos ao aspecto
terminologico acerca da posse, detencdo ou ocupacdo, constantes em tais legislacGes.

O trabalho também se pautou no levantamento bibliografico. Nestas fontes,
encontramos limitagdes na localizagcdo do referencial tedrico especifico sobre o tema. Por
isso, construimos nossa argumentacdo a partir das bibliografias, no ramo do Direito
Constitucional e infraconstitucional, particularmente, nos institutos do Direito Agrario, em
consonancia com o Direito Administrativo, Civil e Ambiental.

O direito comparado mostrou-se importante nos pontos de aproximacgdo com o objeto
central do trabalho. Nesse sentido, a legislacdo e a doutrina estrangeira constituiram fonte
secundaria no estudo da detencdo e posse de terras publicas, seja sob perspectiva civilista ou
agrarista, 0 que nos levou a conclusdo de que o ordenamento juridico brasileiro acabou por

adotar um sistema proprio em relagédo ao tema.

1.4 ORGANIZACAO DOS CAPITULOS

De acordo com a metodologia citada, pautamos a investigacdo cientifica em fontes
primarias e secundarias, resultando na formulagdo tedrica acerca da detengdo agraria, que
organizamos em cinco capitulos, além da introducgdo e concluséo.

Iniciamos a abordagem com a discusséo sobre a ocupacédo de terras publicas, tendo
como referéncia as disposicdes da Constituicdo Federal de 1988. A partir da norma
constitucional, uma das vias para a aquisicdo da propriedade da terra rural foi obstada, pois
com a vedacgdo a usucapido, a posse agraria e a aquisicdo da propriedade deixam de ser feitas
por ato exclusivo do particular. No entanto, assentamos que essa vedacgdo a usucapido rural
ndo proibiu plenamente a posse de terras publicas, pois esta passou a ser reconhecida por

meio da aquiescéncia estatal e sem este ato, em situacdes previstas no texto constitucional.
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No capitulo seguinte, apresentamos a teoria da detencdo agréria, identificada na fase
que antecede ao reconhecimento da posse pelo ato estatal. Na detencdo agraria, definimos o
seu objeto, os sujeitos e a relacdo agraria, bem como a discricionariedade estatal no
reconhecimento da ocupacgdo, extraindo um esboco conceitual do que entendemos por
detencdo agréaria. Posteriormente, analisamos o0 objeto da detengdo agréria, que se referem as
terras publicas, bem como sua natureza juridica, efeitos juridicos, o momento de
reconhecimento da posse e as finalidades da detencdo agraria. Ao final, foram elencadas
algumas categorias juridicas de sujeitos ocupantes de terras publicas rurais: possuidor,
proprietério, arrendatario, parceiro-outorgado, grileiro e invasor. O propésito foi identificar o
detentor agrario de terras publicas e sua distin¢do em relacdo aos demais sujeitos.

No quarto capitulo, discutimos os efeitos juridicos da detencdo agraria, com destaque
para questdes recorrentes no momento do reconhecimento ou ndo da ocupacdo. Assim,
abordamos sobre a vedagdo a posse por ato exclusivo do particular, ilegitimidade para requerer
judicialmente a regularizacdo da ocupacédo, a preferéncia assegurada ao ocupante no caso de
regularizacdo da ocupacdo, indenizacdo pelas benfeitorias construidas, medidas de protecao
judicial da ocupacdo ou das terras, por iniciativa do ocupante e do Poder Publico. Essa
exposi¢cdo buscou situar o tratamento dado as ocupacgdes pelas legislacdes agrarias que, sem
reconhecer a posse de terras publicas, conferem efeitos juridicos préprios a essas ocupacdes.

No quinto capitulo, destacamos o tratamento da detencéo agraria na legislacéo brasileira, a
partir da mudanca de perspectiva sobre o reconhecimento da posse agraria de terras publicas. A
finalidade foi demonstrar que o ordenamento juridico confere tratamento a detencdo agréaria de
terras publicas.

No sexto capitulo, demos relevo aos sujeitos excluidos da detencédo agréaria. O objetivo
foi reafirmar a posse de grupos étnicos e sociais que ocupam terras publicas, caracterizando-
0s como ndo detentores agrarios, mas posseiros de suas terras ou territorios. Também
excluimos o trabalhador rural sem recursos que ocupa area minima de terra necessaria ao seu
sustento e sua familia, por serem possuidores agrarios. Assim, ratificamos a posi¢do de que no
Brasil é concebida a posse de terras publicas independente do ato estatal, embora, também,
reconhegamos relacdo factual ndo possessoria.

Por fim, ap0s a exposicdo realizada nos capitulos mencionados, apresentamos
conclusdo, estabelecendo critérios para identificacdo dos diferentes ocupantes e sua
permanéncia no caso de ocupacdo legitima, a partir da distin¢cdo da posse e detencdo agraria

de terras publicas.
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2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E AS NOVAS DIRETRIZES AO
RECONHECIMENTO DA POSSE DE TERRAS PUBLICAS RURAIS

2.1. VEDACAO A POSSE AGRARIA DE TERRAS PUBLICAS POR ATO EXCLUSIVO
DO PARTICULAR

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tratou da propriedade
urbana e rural, pablica e privada, estabelecendo diretrizes que passaram a guiar as normas
infraconstitucionais, muitas editadas antes de sua promulgacdo. Embora a propriedade esteja
definida na legislacdo civil, é certo que esta garantia constitucional abrange ndo apenas os
bens imoveis e moveis, mas outros valores (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 426),
como o direito fundamental a moradia, dignidade humana e a valorizacdo do trabalho,
presentes no texto constitucional.

Considerando as premissas constitucionais, demonstraremos neste capitulo que a
Constituicao Federal de 1988 constitui marco normativo importante para o reconhecimento da
posse e a aquisicdo da propriedade privada sobre terras publicas, a medida que condicionou
esse reconhecimento & aquiescéncia e ao ato estatal, retirando a possibilidade da aquisi¢do por
ato exclusivo do particular, salvo as hipéteses que a propria Constituicdo ressalvou.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o sistema juridico nacional estabelecia duas
principais formas de reconhecimento da aquisicdo da propriedade particular sobre terras
publicas, em especial as devolutas: por ato administrativo do Poder Publico e por iniciativa do
particular, que poderia levar a usucapido. De acordo com Benatti (2003, p. 66), a propriedade
privada no Brasil originou-se por duas vias distintas: | - por ato do Poder Publico, por via das
sesmarias, concessdes, cessdes ou venda; Il - por ato ou iniciativa do préprio particular, com
a ocupacao ou a posse da terra e dos recursos naturais, amparado ou ndo por um titulo. Esses
“titulos” geralmente estavam com 0 segundo ocupante que adquiriam através da compra ou
partilha dos primeiros ocupantes de terras devolutas, que iam construindo suas benfeitorias e
titulando a terra sem o aval governamental.

Diante dessas duas vias, uma vez ndo reconhecida a posse de terras por ato do Poder
Publico, o particular poderia utilizar-se da via judicial para esse reconhecimento, atraves da
acao de usucapido, caso preenchidos os requisitos legais. Mas esse reconhecimento a
usucapido nao se deu de forma pacifica, seja na doutrina ou na jurisprudéncia, sobretudo ap6s
0 Codigo Civil de 1916 (com vigéncia em 1° de janeiro de 1917). Desde a edicdo da Lei de
Terra (Lei 601, de 18 de setembro de 1850) a usucapido de terras publicas era reconhecida
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como norma costumeira, sendo a tese da imprescritibilidade do bem puablico suscitada com a
entrada em vigor do Codigo Civil.

Assim, com o diploma civilista duas principais correntes surgiram a partir da
interpretacdo do art. 67, que prescrevia sobre a inalienabilidade dos bens publicos. De um
lado havia o entendimento de que a prescri¢do aquisitiva estava vedada, sob o fundamento de
que ao proclamar a inalienabilidade dos bens publicos estava também prevendo a
imprescritibilidade, a medida que condicionava a alienacdo a uma lei especifica que ndo tinha
sido editada. Em sentido contréario, havia os que propugnavam que o Cdédigo Civil nao
dispunha nada de novo a respeito da prescri¢do dos bens publicos, de modo que permaneciam
em vigor os principios até entdo adotados para o Direito Publico. Com isso, surgia a
possibilidade de usucapir terras pablicas, o que se daria no caso de bens dominicais, pois tal
dispositivo teria se referido a inalienabilidade dos bens publicos de uso comum e aos
especiais.

Fora do texto civilista, essa imprescritibilidade foi prevista expressamente no art. 2° do
Decreto 22.785, de 31 de maio de 1933: “os bens publicos, seja qual for a sua natureza, ndo
sdo sujeitos a usucapido” (BRASIL, 1933). Mas ap0ds esse Decreto temos as disposi¢des da
Constituicdo Federal de 1934, que pela primeira vez previu o instituto da usucapiao rural (pro
labore ou constitucional rural), para as areas de até dez hectares, com dez anos de ocupacao
(Art. 25). Como a Constitui¢do ndo fez referéncia expressa ao reconhecimento da posse nem
vedou a ocupacdo ou a usucapido em terras publicas, surgiram entendimentos de que a
previsdo havia abrangido os bens puablicos. Essa discussdo permaneceu na Constituicdo de
1937, que manteve as mesmas disposicoes (art. 148) da Constituicdo de 1934.

Essa possibilidade de usucapido de terras publicas foi reforcada com o Decreto-Lei
710, de 17 de setembro de 1938, que no § 1° do art. 12 prescrevia: “ressalvado o disposto no
art. 148 da Constituicdo [de 1937], ndo corre usucapido de bens publicos”. Com isso,
permanecia a previsdo da usucapido pro labore no texto constitucional para as terras publicas.

No ambito dos Tribunais o entendimento ndo era pacifico. No Tribunal de Justica de
Sao Paulo, por exemplo, era reconhecida a prescri¢do aquisitiva de bens publicos, no caso de
bens dominicais. Até mesmo nas decisbes do Supremo Tribunal Federal, que passaram a
sustentar a tese da imprescritibilidade, ndo havia unanimidade na posi¢éo dos ministros'.

Diante das divergéncias, foi firmado o entendimento no sentido de que antes do

advento do Codigo Civil de 1916 a prescrigdo aquisitiva de imovel publico era admitida,

! STF. Recurso Extraordinario n® 4.369-Sdo Paulo, Relator Ministro Bento de Faria, julgado por maioria de
votos, em 21.09.1943. Decisdo no sentido de ndo admitir usucapido de bens publicos.
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desde que a posse datasse o periodo de quarenta anos, quer dizer, aquele que, além de outros
requisitos, ocupasse terra publica por um prazo de quarenta anos, antes de 1° de janeiro de
1917 (data da vigéncia do Cddigo Civil), faria jus a usucapido de terras publicas. Assim era
reconhecida a “usucapido quarentenaria”.

Com a Constituicdo Federal de 1946, além do reconhecimento a usucapido aquele que
ocupasse por dez anos trecho de terra ndo superior a vinte e cinco hectares (88 1° e 3° do art.
156), também foi assegurada a preferéncia para aquisi¢cdo de terras “aos posseiros de terras
devolutas”. Sob essa éegide constitucional, e ja na década de 1960, o Supremo Tribunal
Federal buscou pacificar a discussdo no ambito dos Tribunais ao editar a Sumula 340: “desde
a vigéncia do Cadigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem
ser adquiridos por usucapiao”.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1967, alterada ou substituida pela Emenda
Constitucional n® 1, de 1969 (Art. 171), a usucapido perde assento constitucional, mas a posse
de terras publicas passou a ser tratada em seu texto, ao prever a Legitimacdo da Posse e a
preferéncia para aquisicdo de terras publicas, de até cem hectares, por aqueles que as
tornassem produtivas com o seu trabalho e o de sua familia. Com efeito, em ambito
constitucional a usucapido passou ser prevista para as areas de até vinte e cinco hectares,
conforme o disposto no art. 2° da Lei 6.969, de 10 de dezembro de 1981: “a usucapido
especial, a que se refere esta Lei, abrange as terras particulares e as terras devolutas...”
(BRASIL, 1981).

Ocorre que toda essa discussdao sobre o reconhecimento ou ndo da usucapido,
sobretudo a partir da vigéncia do Coddigo Civil de 1916, ganha novos rumos ao ser
promulgada a Constituicdo Federal de 1988, ja que a impossibilidade de usucapir bem imével
rural de dominio publico foi tratada em seu texto, o que para muitos juristas representou um
retrocesso (MARQUES, 2007, p. 100). Também foi retirado do texto constitucional o instituo
da Legitimacdo da Posse, de modo que ndo fez mais referéncia expressa a posse de terras. No
entanto, o art. 188 e 189 submeteu a destinacdo de terras publicas ao controle estatal,
mediante o regular procedimento administrativo, que culminard em um ato de alienagdo
(onerosa ou gratuita) ou concesséo.

Diante da atual previsdo constitucional, entendemos que com a vedagdo a usucapido
ocorreu a proibicdo da aquisi¢do da propriedade pela posse por ato exclusivo do particular,
restando o reconhecimento da posse e da propriedade atrelado a aquiescéncia e ato estatal. Em
outros termos, salvo excecdes, a aquisicdo licita da propriedade agréria passou a depender do

ato estatal para sua destinacdo, o que inclui a posse. Antes do ato estatal ndo temos o
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reconhecimento da posse e propriedade agraria.

E preciso que essas premissas sejam visualizadas a partir de dois grandes blocos de
sistemas de posse de terras publicas rurais tratadas na Constituicdo, para que ndo ocorra
confusé@o no reconhecimento da ocupacéo: | - a da posse agraria que se centra no Capitulo 111
do Titulo VII da Constitui¢do (“Da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria”) e
compreende os art. 184 a 191. Para esta temos a incidéncia direta da previsdo da vedacdo a
usucapido e do ndo reconhecimento da posse por ato exclusivo do particular, pois requer o
reconhecimento estatal; 11 - a posse de terra publica ndo regulada pelo referido Capitulo 111,
isto €, a posse das populacdes indigenas, tratada no art. 231 e 232; das populages tradicionais
agroextrativistas, extraida do art. 225, Ill, e § 5° (Titulo VII, Capitulo IV - “Do meio
Ambiente”), bem como do art. 215; e a posse das populagdes quilombolas, prevista no art. 68
do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias (ADCT) e no art. 215 e 216 da
Constituicdo. Estas posses independem da aquiescéncia estatal, embora o Poder Publico a
reconheca. O Fluxograma 1 ilustra os sistemas de posses de terras publicas previstos na
Constituicdo Federal de 1988 e a necessidade ou ndo do ato estatal para o seu

reconhecimento.

CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

POSSE DE TERRAS PUBLICAS
RURAIS

POSSEINDIGENA, QUILOMBOLA

POSSE AGRARIA EPOPULACOES TRADICIONAIS

{Art. 1842191) {Art. 231,225e art. 68ADCT)

SEM ATO DO PODER PUBLICO ATO DO PODER PUBLICO INDEPENDENTE DO ATO DO

PODERPUBLICO
' |
1 |
NAO RECONHECIMENTO DA POSSEAGRARIA PARAAPEQUENA
POSSE OCUPACAQ/PROPRIEDADE RURAL RECONHECIMENTO DA POSSE
FAMILIAR

Fluxograma 1 — Sistemas de posses de terras publicas rurais na Constituicdo Federal de 1988.
Fonte: Autora, 2011.
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Ao reconhecerem esse marco juridico constitucional, Figueiredo (2000, p. 520) e Di
Pietro (2010, p. 9) destacaram que com a Constituicdo Federal de 1988 a usucapido pro
labore (de terras puablicas) prevista nas Constituices de 1934, 1937 e 1964 deixaram de
existir; assim como a usucapido especial prevista na Lei 6.969, de 10 de dezembro de 1981,
que beneficiavam as pessoas que moravam na terra e a cultivavam com o proprio trabalho e
de sua familia. No mesmo sentido, Ribeiro (2007, p. 1.051) mencionou que as diversas leis
que vieram dispor que os bens publicos ndo podiam ser usucapidos ndao impediram que
remanescesse a usucapido pro labore ou constitucional, sendo o marco vedatério a vigente
Constituicdo Federal. Para o autor, desde a Constituicdo de 1934 até o advento da Lei
6.969/1981 as terras publicas eram suscetiveis de serem usucapidas.

Apesar dessa previsdo constitucional, outras discussées ndo foram afastadas. A
principio, a controvérsia versou entorno das terras devolutas, isto é, se estas estavam ou nao
abrangidas pela vedagdo a usucapido. Isto porque o art. 188 da Constituicdo fez distingcéo
entre terras publicas e devolutas ao dizer que “a destinacdo de terras publicas e devolutas sera
compatibilizada com a politica agricola e com o plano nacional de reforma agraria”;
propiciando o entendimento de que a Constituicdo, em sua diccdo, ao distinguir os dois
conceitos era porque tinha a compreensdo de que ambos eram diversos, levando a crer que as
terras devolutas ndo estariam inseridas nas disposi¢des do pardgrafo tnico do art. 191 (“0s
imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao”).

Né&o obstante esse registro, compreendemos que nos dias atuais essa discussdo ndo tem
mais forca, ja que foi consolidado o entendimento de que as terras devolutas sdo terras publicas,
portanto, abrangidas pela vedagdo constitucional (GODOQY, 1999; FIGUEIREDO, 2000;
PEREIRA, J.,, 2006; BARROS, 2007; MEIRELLES et al., 2010; CARVALHO, 2011;
OLIVEIRA, 2011; RESEK, 2011). Isso ndo quer dizer que haja unanimidade de
posicionamentos.

Ha quem defenda que a ndo suscetibilidade de usucapido de imdveis publico pode ser
relativizada por outros principios superiores, como a funcdo social da propriedade,
obedecidos determinados requisitos legais, e sem ofensa aos comandos do art. 183, § 3°, e art.
191, paragrafo Unico, da Constituicdo. Encampando esta tese, Juarez Freitas (2005, p. 62 apud
PEREIRA, J., 2006, p. 69) considera que a aplicacdo do principio da funcéo social reclamaria
sua conjugacdo com o principio da valorizagdo do pequeno e médio produtor e da

produtividade. Assim, seria possivel usucapir area de terra devoluta de dimensdo maxima
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igual a da pequena e média propriedade rural, que atenda a funcéo social e seja produtiva®,

Sem restringir a pequena e média propriedade, Aquino (2008, p. 91) também se
posiciona favoravel a usucapido de terras publicas devolutas, pois para ele a vedacdo a
usucapido ndo coaduna com a nova ordem constitucional, que consagra expressamente no art.
5°, XXIII, que “a propriedade atendera a sua fungdo social”. Assim, de acordo com o autor, as
terras devolutas passaram a constituir nova categoria de bens publicos passiveis de aquisicdo
por usucapido, pois desse modo se estaria permitindo o cumprimento da funcdo social da
propriedade, principalmente quando se verifica que essas terras, desde a sua origem, foram
destinadas aos particulares com a finalidade de torna-las produtivas.

No mesmo sentido, Rocha (2005, p. 154) diz que os bens dominicais podem ser objeto
de usucapido em atendimento ao principio da funcao social da propriedade, por entender que a
vedacdo abrange apenas os bens de uso comum e especial, portanto, excluidas as terras
devolutas.

Por fim, destacamos o posicionamento de Miranda (2010, p. 33), que distingue terras
publicas das devolutas, reconhecendo a usucapido para as devolutas. Para o autor os iméveis
publicos ndo sdo adquiridos por usucapido (Art. 191, paragrafo Unico), porém cabe usucapido
agraria em terras devolutas, em face do teor das disposic¢Ges insertas no art. 188 e art. 225, §
5°, em interpretacdo indireta.

Embora respeitaveis tais posicdes, reiteramos que a atual Constituicdo Federal prevé
expressamente a vedacdo a usucapido, inclusive para as terras devolutas, de modo que sua
“relativizagdo” ndo constitui a tese que adotamos. Nao obstante, ¢ relevante analisarmos se
essa disposicdo constitucional também implicou na proibicdo da posse, tendo em vista que a
usucapido pressupde posse e que a Constituicdo Federal nada mencionou expressamente.

Conforme assentamos, a vedacdo a usucapido ndo excluiu por completo a posse de
terras publicas. Essa proibicdo implicou na negativa da posse como meio aquisitivo da
propriedade por iniciativa do particular, o que levava a usucapido. No entanto, no
ordenamento juridico permaneceu a posse de terras publicas autorizada pelo Poder Publico,
mediante regular procedimento administrativo, bem como aquelas realizadas por ato

exclusivo das populacbes indigenas, quilombolas e demais populacfes tradicionais, bem

2 Os conceitos de pequena e média propriedade e de propriedade produtiva podem ser extraidos da Lei 8.629, de
25 de fevereiro de 1993, que dispbe sobre a regulamentacdo dos dispositivos constitucionais relativos a
reforma agraria, previstos no Capitulo Ill, Titulo VII, da Constituicdo Federal. De acordo com o art. 4°,
pequena propriedade é aquela que compreende area até quatro modulos fiscais; média propriedade aquela de
area superior a quatro e limitada a quinze modulos fiscais. Ja o art. 6° considera propriedade produtiva aquela
que, explorada econdmica e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utilizacdo da terra e de
eficiéncia na exploracédo, segundo indices fixados pelo drgao federal competente.
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como dos trabalhadores rurais e sua familia, em &reas que compreendem a pequena
propriedade familiar.

Esse condicionamento da posse agraria ao ato estatal estd centrado no preceito
constitucional do art. 188 e 189 que definiu que 0 acesso ao uso e aquisicdo de terras publicas
seja feito pelas vias administrativas de regularizacdo da ocupagdo (contratos administrativos
de concessdo de uso e compra e venda de terras publicas em regular procedimento licitatorio
ou com dispensa de licitacéo).

Apesar disso, no caso das terras publicas rurais, também é levado em consideracdo o
cumprimento dos outros requisitos, como a relagéo direta e desenvolvimento da atividade
agraria, estabelecidos nas legislacfes agrérias. Estas normas sao imprescindiveis na regulacdo
do disposto no art. 189, para dar-lhe normatividade suficiente, no ambito federal, estadual ou
municipal. Assim, a forma de destinacdo de terras pubicas ndo se restringe aos titulos de
dominio ou concessdo de uso (SOUZA FILHO, 1999, p. 40), pois sdo admitidas outras,
geralmente disciplinadas em normas especiais.

Por outro lado, ndo podemos desprezar que a reforma agraria no Brasil também esta
assente no patrimoénio imobiliario publico, com a destinacdo de terras publicas a regularizacao
da ocupacdo. Essa destinacdo devera ser compatibilizada com a politica agricola e com o
plano nacional de reforma agréria, que entre outros aspectos visam garantir o acesso dos
trabalhadores rurais as terras disponiveis, com garantia de permanéncia e desenvolvimento da
atividade agraria, priorizando a alienacao e a concessao. Trata-se da aplicacdo do principio da
privatizacdo das terras publicas (OLIVEIRA, 2011, p. 203; CARVALHO, 2011, p. 115)
preconizado pela Constituicdo Federal.

Nesse sentido, para a concretizacdo dessa politica agricola, o Poder Publico tem sua
atuacdo regida por preceitos constitucionais que preconizam que a destinacdo das terras
ocorra mediante a utilizacdo de critérios que assegurem ao trabalhador e trabalhadora rural o
desenvolvimento social, bem como o aproveitamento econdmico e ambiental das terras, como
garantia do direito fundamental da dignidade humana, ao direito a moradia e a realizagdo da
reforma agraria®.

Essa determinacdo também se pauta no comando constitucional que trata da politica

agricola, onde estdo inseridos institutos juridicos agrarios imprescindiveis, destinados a

3 Dispde a Constituicdo Federal de 1988: “Art. 188. A destinacdo de terras publicas e devolutas sera
compatibilizada com a politica agricola e com o plano nacional de reforma agraria. § 1° - A alienagdo ou a
concessdo, a qualquer titulo, de terras publicas com area superior a dois mil e quinhentos hectares a pessoa
fisica ou juridica, ainda que por interposta pessoa, dependera de prévia aprovagdo do Congresso Nacional. § 2°
- Excetuam-se do disposto no paragrafo anterior as alienagdes ou as concessdes de terras publicas para fins de
reforma agréria” (BRASIL, 1988).
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efetividade dos fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil (BARROSO,
2004, p. 90). E o caso dos mecanismos para a garantia da habitacdo ao trabalhador rural,
previsto no art. 187, VIII, da Constituicdo, que visa dentre outros aspectos assegurar a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho, na busca de construir
uma sociedade mais justa, reduzindo a pobreza, a marginalizacdo e as desigualdades sociais e
regionais*.

Em suma, com a Constituicdo Federal de 1988 temos a restricdo de um dos caminhos
para aquisicdo de terras publicas rurais: pela posse e propriedade por ato exclusivo do
particular, restando esse reconhecimento vinculado ao ato do Poder Publico. Este ato devera
ser guiado também por preceitos constitucionais, de modo a garantir o cumprimento dos

preceitos da politica agricola, dos fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil.

2.2 APROIBICAO A USUCAPIAO DE TERRAS PUBLICAS NAO EXCLUI O
RECONHECIMENTO DA POSSE POR ATO DO PODER PUBLICO

Quando afirmamos que a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988 a vedacao da
aquisicdo da propriedade imovel rural de dominio publico pela posse, por ato exclusivo do
particular, ndo partimos da interpretacdo de que com a vedacdo a usucapido rural de terras
publicas a posse agréria ndo seja mais cabivel, por ser um dos elementos que compdem o
instituto da usucapido. Este posicionamento € sustentado por parcela da doutrina
(GONCALVES, 2008) e jurisprudéncia, mas nao se mostra suficiente para explicar situacdes
de permanéncia da posse, seja ou ndo por ato do Poder Publico.

Entendemos que a melhor posicao é conceber que a vedacdo a usucapido ndo excluiu a
posse agraria por ato do Poder Publico, portanto, ndo vedou de forma absoluta a posse agraria
de terras publicas. O que fez o texto constitucional com esta proibicdo foi restringi-la por ato
exclusivo do particular, atrelando a posse ao ato estatal, a medida que também submeteu a
concessao, venda ou permisséo ao regular procedimento administrativo.

A compreensdo de que a posse de terras publicas esta vedada é encontrada no ambito

* Os fundamentos da Republica Federativa do Brasil estdo dispostos no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988:
“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico”. J& os objetivos estdo no art. 3% “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento
nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo” (BRASIL, 1988).
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dos tribunais superiores, levando & compreensdo equivocada de que o ordenamento juridico
brasileiro a proibiu no caso de terras publicas (ndo expressa excec¢do). No Superior Tribunal
de Justica, de acordo com a jurisprudéncia sedimentada, ficou consignado que a Constituicdo
Federal de 1988 ao vedar a usucapido passou também a vedar a posse, que constitui um de
seus elementos. Para os magistrados, a ocupacdo do bem publico constitui detencéo, por ato
de mera permissdo ou tolerancia do Poder Publico, que ndo implica no reconhecimento dos
efeitos possessorios, como usucapido e direito a indenizacdo pelas benfeitorias construidas.

O ponto mais polémico e conflitante nesses julgados refere-se a indenizacdo, pois
mesmo para aqueles que reconhecem aplicavel o instituto da detencéo, extraido do Codigo
Civil, consideram que ndo pode o Poder Puablico deixar de indenizar as benfeitorias,
beneficiando-se com o que foi construido, em detrimento do trabalho do ocupante e enquanto
se manteve inerte. Em outros termos, reconhecem os efeitos da posse ao instituto da detencéo.

Em algumas decisdes, os magistrados distinguem a manifestacdo da boa-fé do
ocupante a partir dos documentos emitidos pelo Poder Pablico. Assim, estaria de boa-fé e
com direito a indenizacdo se tiverem documentos expedidos pelo ente pablico ou protocolo de
pedidos para regularizacdo fundiaria, pois com estes atos estariam dando conhecimento da
ocupacdo e, portanto, ndo poderia 0 Estado alegar seu desconhecimento. Em outras decisdes,
porém, essa distin¢do ndo é feita; apenas é negada a posse e os direitos provenientes dela.

Vejamos o0 caso do Recurso Especial 945055, datado de 02.6.2009, no qual foi
discutido o dever do Poder Publico indenizar os particulares pelas benfeitorias construidas no
imovel publico. De um lado, como recorrido, temos o particular, com a ocupacdo do imdvel
ha mais de vinte anos, onde morava e tinha pequeno plantio; e de outro, o Poder Publico,
como recorrente, que reivindicava a area sob o fundamento de que se tratava de terra publica,
com subsidio na tese de esta ocupac¢do ndo induz posse e nem produz efeitos possessérios. O
ente publico também contestava 0 documento que expediu, sob a alegacdo de se tratar de
documento fornecido por agente incompetente.

O juizo a quo ndo reconheceu a posse, mas concedeu o direito a indenizacéo e
retencdo, ndo admitindo o enriquecimento ilicito do proprietario (Poder Publico). Porém, em
sede de recurso especial, ficou assentado que ndo caberia direito de ser indenizado, pois seria
atribuir o efeito da posse a detencdo, causando dispéndio para o erario que teria que destruir
as benfeitorias.

Esse julgado elucida a dificuldade da aplicacdo da tese do instituto da detengéo para

ocupacdo de terras publicas, em particular as rurais. Apresentamos cinco principais
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problematicas identificadas nas decisdes pesquisadas, sobretudo diante das ocupagdes rurais®.

Primeiramente, a posse de terras publicas é negada por se tratar de detengdo, mas nas
decisbes sdo atribuidos efeitos proprios da posse a detencdo, a medida que é reconhecido o
direito a indenizacdo ou de retencao pelas benfeitorias Gteis e necessarias ao ocupante de boa-
fé, fundamentado nos dispositivos que tratam da posse no Cadigo Civil. Com isso, o instituto
da detencdo passaria a ter parte dos efeitos da posse, porém, ndo permitindo a usucapido como
forma de aquisicdo da propriedade, 0 que ndo coaduna com o instituto civilista da detencédo
inspirado no direito alemao, que prevé apenas a autotutela como efeito juridico, conforme
Veremos a seguir.

Segundo, o Codigo Civil é utilizado para fundamentar a decisdo, numa visdo civilista
da demanda, o que ndo observa as particularidades agrarias em consonancia com as normas
que regem os bens publicos. N&do podemos negar que o direito de propriedade do Estado sobre
determinados bens tem como ponto de partida o Cddigo Civil. Contudo, temos que
reconhecer também que seu peculiar regime juridico acaba por exorbitar o Direito Civil,
sendo regido ou guiado por preceitos constitucionais, administrativos (CRETELLA JUNIOR,
1977; 2006a) e agrario quando se tratar de bem imdvel rural.

Terceiro, verificamos a existéncia de algumas decisdes com pouca anélise das
situacOes concretamente apresentadas, com destaque para as particularidades da ocupagéo,
embora reconhecamos que no ambito de recurso especial ou extraordinario ndo sdo analisados
os elementos probatérios®. O que ocorre s&o negativas gerais, para vedar a posse de terras
publicas, com uso de termos que ndo imprimem possibilidade de exce¢do quando da analise
de ocupacao, tais como “nunca” ou “jamais”, bem como referéncias as ilegalidades ou a
danos ambientais, sem propriamente terem sido suscitadas na demanda apreciada. Essa
técnica mais visa impedir invasdes e construcdes ilegais, sem garantia de indenizacéo, do que

propriamente analisar o caso concreto e a aplicacdo do instituto da detencéo’.

> No ambito do Superior Tribunal de Justica citamos: RE 674.558/RS; RE 945.055/DF; RE 556.721/DF; RE
788.057/DF; RE 807.970/DF; RE 298.368/PR; AgRg no RE n° 799.765/DF; AgRg no Agravo de Instrumento
n® 648.180/DF; EDcl no RE n° 807.970/DF; EDcl no RE n° 489.732/DF. Grande parte desses recursos
especiais é proveniente do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, que passou a acatar o
entendimento de que a ocupagdo de terras publicas ndo gera posse. Nesse sentido, citamos algumas dessas
decisdes: Apelacdo Civel 1999.011004192-5; 2002.15003993-4; 2004.011009-5; Embargos Infringentes na
Apelacéo Civel: 2004.011011627-4.

® STJ. No AgRg no RE n° 799.765/DF foi transcrita a decisdo da instancia local, que apontou os requerentes
eram agricultores que estavam residindo nas chacaras ha mais de 40 anos, tendo muitos deles participado da
construgdo de Brasilia. Apesar do Agravante ter suscitado a funcéo social da posse, na decisdo foi assentado
que “ndo se pode configurar boa-fé a posse de terras publicas, pouco relevando o tempo da ocupagéo sempre
precéria, sob pena de submeter-se o Poder Pablico & sanha de invasdes clandestinas”.

" STJ. No Recuso Especial 945055, o relator afirma que “o particular nunca podera ser considerado possuidor de
area publica; ou que seria um absurdo admitir que um particular retenha o imdvel sob qualquer fundamento.
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E evidente que uma vez atentando para as particularidades do caso apreciado além de
ndo permitir a ocupagdo ilegal também é possivel identificar danos causados em decorréncia
da apropriacdo do bem publico, seja de natureza patrimonial ou ambiental. Mas é preciso uma
verificacdo atenta para a sua ocorréncia ou nao, isto €, comprovacdo do dano ou referéncia
deste na decisédo, 0 que é averiguada em juizo de primeiro grau e levada aos autos processuais.

A quarta constatagdo é que em algumas decisdes ndo é feita distingdo entre as
categorias de bens ocupados quanto a sua destinacdo, nem as ocupacdes que tiveram
autorizacdo do Poder Pablico, o que inviabiliza a formulacéo de critérios para o julgamento
que garantam direitos aquele que tem a aquiescéncia do ente publico ou aos que ocupam
terras publicas devolutas, cujo tratamento juridico passa a ser diferenciado, ja que este bem
ndo esta afetado e, por isso, enseja ao Estado possibilidades legais mais amplas de disposicao
(MOREIRA NETO, 2006, p. 344). A falta de tal distincdo faz com que todas as ocupacdes de
terras publicas sejam tratadas como ilegais ou ilegitimas por estarem afetadas a uma
finalidade publica, o que nem sempre ocorre®,

Por fim, verificamos um apego a discricionariedade estatal como fundamento da
negativa possessoria. E como se a justificativa dos atos discricionarios pudessem atropelar
acordos firmados ou mesmo expropriar arbitrariamente 0s ocupantes, sem qualquer
ressarcimento das benfeitorias construidas de boa-fé, fruto do trabalho empreendido na terra e
da garantia de regularizacdo dada pelo préprio ente pablico, em muitos casos.

Entendemos que por mais repulsivo que seja a apropriacao ilicita de terras publicas
ndo podemos conceber todas as ocupacdes como atentatorias ao ordenamento juridico,
desprezando os preceitos constitucionais e as normas especiais agrarias que consagram a

valorizagdo do trabalho, produtividade e morada na terra.

Na mesma decisdo, para negar a indenizagdo também é apontado que esses imdveis sdo construidos ao arrepio
da legislagdo ambiental e urbanistica, o que imp&e ao Poder Publico o dever de demoli¢do, ou no minimo de
regularizacdo” (O grifo é nosso). Ocorre que neste caso ndo ficou demonstrada na decisdo que existiam
construcdes ilegais ou mesmo dano ambiental, isto €, ndo foi especificado quais foram esses danos. Ja na
Apelacéo Civel 2004.011009563-2, da Quinta Turma do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios,
Julgado em 09.8.2008, o revisor afirma que “se encontra pacificado na doutrina quanto na jurisprudéncia, o
entendimento de que os bens puablicos sdo absolutamente insuscetivel de serem objeto de posse por
particular” (O grifo é nosso). No entanto, considera que é cabivel o direito de indenizacéo, se o Poder Publico
se mantem inerte por varios anos. No aspecto de indenizabiilidade, houve divergéncia entre relator e revisor.

Encontramos posicionamentos que admite posse de terras publicas, desde que se trate de terras devolutas.
Nesse sentido, os Embargos Infringentes na Apelacéo Civil (2004.01.1.011627-4), do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territdrios, Primeira Camara Civel, datado de 9.11.2005. Neste julgado, foi reformada a
decisdo em sede de apelacdo, para reconhecer o direito do ocupante de ser indenizado pelas benfeitorias. De
acordo com o voto do relator, se 0 bem se insere na categoria dos dominicais, é passivel de posse pelo
particular, persistindo a inexisténcia de posse apenas quanto aos bens de uso comum do povo e de uso especial.
Entendeu que havia presuncdo de regularizacdo da area (plano de utilizacdo, que fazia referéncia ao laudo de
vistoria, programacdo de uso da terra, contas que comprovam o fornecimento de &4gua e energia etc.), que
mostravam o conhecimento do Poder Publico, pelo que ndo se poderia falar em ma fé ou inexisténcia de posse.
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Considerando todos esses aspectos, sustentamos que embora a posse integre um dos
elementos da usucapido, este constitui instituto independente da posse. A usucapido para se
configurar requer a posse prolongada no tempo, mas também a presenca de outros requisitos
genéricos ou especificos. Como requisitos gerais, temos: a posse, 0 decurso do tempo e a
coisa habil. J& os requisitos especificos irdo variar de acordo com cada modalidade de
usucapido. No caso da usucapido rural, encontramos, por exemplo, a exigéncia de o0 ocupante
ndo ser proprietario de outro imovel rural ou urbano e de ter a posse do bem localizado em
zona rural®. A ndo comprovacao de qualquer um desses elementos implicara na improcedéncia
do pedido em possivel acdo judicial, pois a aquisicdo da propriedade s6 ocorre com 0
concurso de todos os requisitos legais (PACHECO, 1991, p. 19), sejam eles genéricos ou
especificos.

Por ser a posse um instituto autbnomo, a proibi¢do a usucapido de terras publicas ndo
inviabiliza o reconhecimento possessorio sobre 0 mesmo bem, se o ato do ente publico é
praticado nesse sentido e estiver em consondncia com outros critérios legais. Por isso,
concordamos com Resek (2011, p. 135) quando diz que a usucapido agraria s6 existe em
terras particulares, porém, sobre o bem “imovel agrario” devoluto incidem os institutos da
legitimacgdo ou regularizacdo da posse, que aqui preferimos denominé-los de regularizagdo da
ocupacao.

Desse modo, ndo adquirird a propriedade pela usucapido rural o ocupante que néo for
proprietario de imovel rural ou urbano, e possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem
oposicao, area de terra publica, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia. Porém, nada obsta que
tenha reconhecida sua ocupacdo mediante outros institutos juridicos, como é caso da
regularizacdo fundiaria, mediante a concessdao do direito real de uso, por exemplo, que
pressupde o reconhecimento da ocupacao por ato do Poder Publico, momento em que passa a
ser configurada a posse (MOREIRA ALVES, 1999b, p. 171; ESPINOLA, 2002, p. 81;
ARAUJO, 2007, p. 262).

°0ar 191, caput, da Constituicdo Federal de 1988 dispde sobre a usucapido rural, agrario ou pro labore:
“Aguele que, ndo sendo proprietario de imdvel rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos
ininterruptos, sem oposicéo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade” (BRASIL,
1988).
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2.3 O INSTITUTO JURIDICO DA DETENGAO CIVIL E SUA APLICAGAO NOS CASOS
DE OCUPACAO DE TERRAS PUBLICAS RURAIS: INSUFICIENCIA PARA A
DISCIPLINA AGRARISTA

2.3.1 A detencdo regulada no Caodigo Civil

Conforme vimos, parcela da doutrina e jurisprudéncia entende que a vedagdo a
usucapido de terras publicas pela Constituicdo Federal de 1988 proibiu a posse, caso em que
essas ocupagOes passam a ser consideradas como hipotese de detencdo, por ato de mera
permissdo ou tolerancia do Poder Publico, conforme preceitua o vigente Codigo Civil. Mas,
afinal, em que consiste o instituto da detencdo? Quais as hipoteses para sua aplicacdo e seus
efeitos juridicos? Esse instituto se aplica as ocupacdes de terras publicas rurais?

O instituto da detencédo no sistema juridico brasileiro ficou consagrado como negativa
da posse e de seus respectivos efeitos, e estd centrado nas disposi¢es do Cédigo Civil, que
neste aspecto recebeu influéncia do Cédigo Civil Aleméo e da teoria objetiva de Rudolf Von
Jhering, elaborada no século XIX.

Até que surgisse a teoria objetiva, predominava a subjetiva, que teve como seu
principal expoente Friedrich Von Saviny. Para ele, a posse se caracteriza pela presenca do
elemento objetivo, que seria o poder fisico da pessoa sobre a coisa; e também pelo elemento
subjetivo, na intencdo de ter a coisa como sua. Com isso, 0 possuidor seria aquele que tem o
contato material com o bem mais a intencdo de té-lo como seu. Se nao tiver essa intencdo
(animus), mas somente o contato fisico com a coisa (corpus), ndo sera possuidor, e sim
detentor.

Assim, de acordo com essa teoria, a detencdo significa ter a coisa sem a intencéo de
possui-la como sua, podendo ser elevada a posse, bastando lhe acrescentar essa vontade.
Como a intencdo de ser proprietario constitui o elemento diferenciador entre a posse e a
detencdo, essa teoria ficou conhecida como subjetiva, por destacar o elemento subjetivo
(animus) para a sua caracterizagdo. Dentre 0s paises que incorporaram predominantemente
em seu ordenamento juridico os preceitos da teoria subjetiva esta a Espanha, Argentina e a
Italia.

No caso do Codigo Civil espanhol séo previstas duas posses: posse civil e posse
natural. A posse natural é a tenencia de uma coisa ou o desfrute de um direito por uma pessoa.
Posse civil é essa mesma tenencia ou desfrute unido a intencao de ter a coisa ou direito como

seus (art. 430). Para ambas ha protecdo dos interditos, de acordo com o art. 446, que prevé
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que todo possuidor tem direito de ser respeitado em sua posse (BRUTAU, 1994, p. 45),
porém somente a posse civil dara ensejo a usucapido (TOLSADA, 2002, p. 15)*. Desse
modo, sendo a tenencia uma posse, também estd abrangida pela protecdo dos interditos
possessoriost:.

Essa previsdo, porém, ndo se confunde com a hipédtese de detencdo que o Cédigo Civil
espanhol previu na parte final do art. 431 que se refere a posse em nome de outrem*. Neste
caso, trata-se da previsao do denominado “servidor da posse”, procedente do Direito alemao,
que a moderna doutrina espanhola tem adotado como hipétese legal de negativa da posse.

Além do Codigo Civil espanhol, o argentino também seguiu predominantemente a
teoria subjetiva da posse. De acordo com o Codigo argentino, havera posse de coisas quando
uma pessoa, por si ou por outrem, tenha a coisa sobre seu poder, com a intencdo de submeté-
la ao exercicio do direito de propriedade (Art. 2.351). A posse sera adquirida pela apreensdo
da coisa com a intencdo de té-la como sua (Art. 2.373). Se o sujeito tem efetivamente a coisa,
mas reconhece em outro a propriedade, sera considerado simples tenedor e representante da
posse do proprietario, embora a ocupacao da coisa repouse em um direito (Art. 2.352) 2.

Em anéalise a essas categorias possessorias do Codigo Argentino, Tartiére (2008, p.
283) menciona que esse diploma legal distingue duas posses: | - posse em sentido estrito,
também chamada de posse civil ou posse de primeiro grau €; 1 - tenencia ou posse natural ou
de segundo grau. Em termos praticos, para o autor, a distincdo entre ambas esta no fato de ser
garantida maior protecdo para a posse em sentido estrito, isto €, somente este possuidor
podera chegar a usucapir o dominio ou ao direito real, sem titulo ou com titulo defeituoso.
Igualmente, somente o possuidor em sentido estrito gozara de todos os tramites de defesa,
acoes e interditos, que disciplinam tanto na legislagdo processual, quanto na substantiva.

A margem das duas categorias possessorias assinaladas, o referido jurista argentino

19 De acordo com o artigo 446 do Cédigo Civil Espanhol: “Todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su
posesion; vy, si fuere inquietado em ella, debera ser amparado o restituido en dicha posesion por los medios
que las leyes de procedimentos estabelecen™. Ja o artigo 447 prescreve: “sé6lo la posesion que se adquiere y se
disfruta en concepto de duefio puede servir de titulo para adquirir el dominio”.

1 Conforme prelecionava Lora (1962, p. 31), sdo os autores que distinguem tenencia e posesion, ao intentar um
conceito de posse. E essa distingdo depende da vontade do quem tem a coisa, pois, de ordinario, a vontade do
tenedor ndo busca possuir a coisa para si. De acordo com o referido autor, a influéncia do elemento animus foi
preponderante no Cédigo Civil espanhol e assim se chegou a definicdo de posse civil no art. 430. Mas existe
junto a ela ha a posse natural, que consiste na tenencia de uma cosa. Apesar da distin¢do, toda posse (civil e
natural) estaria protegida pelos interditos, pois ambas s&o tratadas no mesmo dispositivo (no Art. 446).

12 «Articulo. 431. La posesion se ejerce em las cosas ou en los derechos por la misma persona que los tiene y los
disfruta, o por outra en su nombre”.

13 «Articulo. 2351. Habré posesién de las cosas, cuando alguna persona, por si 0 por outro, tenga una cosa bajo
su poder, con intencién de somterla al ejercicio de un derecho de propriedad. Articulo 2.352: El que tiene
efectivamente una cosa, pero reconociendo en otro la propriedad, es simple tenedor de la cosa, y representante
de la posesién del proprietario, aunque la ocupacion de la cosa repose sobre un derecho.”
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destacou ainda a existéncia de outras situacGes aparentemente possessorias que na realidade
ndo sdo, por faltar o0 componente minimo da vontade, ou seja, elemento intelectivo que a
posse requer. Refere-se aos chamados “servidores da posse”: aquele que detém ¢ usa a coisa
conforme as instrucbes que lhe tenha dado outro sujeito, de que trata do Direito alemao
(TARTIERE, 2008, p. 288).

No que se refere a ocupacgdo de terras publicas, Tartiére (2008, p. 291) aponta que a
posse privada de bens fora do comércio ndo € juridicamente possivel, ainda que fisicamente
se possa deter. De acordo com o autor, tratar-se-ia do conceito proposto por Jhering de
tenencia absoluta, no sentido de ter coisa que ndo pode ser possuida. Apesar dessa posi¢ao,
admite que alguns desses bens, por seu destino, poderéo ser usados, COmo ocorre com as ruas
ou portos. Mas quando o sujeito que os usa goza de certa margem de exclusividade, obtido
mediante a oportuna concessao administrativa, entdo cabera distingui-lo do detentor. Em um e
outro caso, ndo obstante, seré o direito puablico que distinguira o alcance concreto da situagéo.

Por outro lado, também seguindo a esteira da teoria subjetiva, no Codigo Civil Italiano
de 1942, a posse se presume naguela em que exercita o poder de fato, quando nao se prova
que tenha comecado a exercita-lo simplesmente como detencdo (art. 1.141). No caso da
detencéo, os atos praticados com tolerancia, por exemplo, ndo podem servir de fundamento
para aquisicdo da posse™. Previsdo semelhante é encontrada no Cédigo Civil brasileiro, ao
considerar que ndo induz posse 0s atos de mera permissdo ou tolerancia, que analisaremos
adiante™.

Conforme verificamos, a teoria subjetiva também tem sua importancia, exercendo
influéncia em diversos ordenamentos juridicos, europeu ou latino americano. Todavia, ndo foi
este preceito de detencdo adotado predominantemente no Cédigo Civil brasileiro, seja no de
1916 como no de 2002, que neste aspecto mais se aproximou da teoria Rudolf VVon Jhering,
denominada de objetiva.

Para a teoria objetiva, a vontade ndo é determinante na distingdo entre posse e
detencdo, como afirmava Saviny, pois tanto a detencdo quanto a posse possuem 0S mesmos
elementos: a apreensdo da coisa (corpus) e a intencdo de té-la como sua (animus). Tanto um
guanto o outro elemento estaria intimamente ligados e revelaria a conduta de dono. A

diferenca entre os institutos estaria no elemento exterior a ambos, expresso no dispositivo

Y «Art.1.144. Atti di tolleranza. Gli atti compiuti com I’altrui tolleranza non possono sevire di fondamento
all’acquisto del possesso.”

15 «Art. 1.208. N&o induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia assim como no autorizam a sua
aquisi¢ao os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade”.
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legal, que suprimiria da detencdo os efeitos da posse'®.
Assim, para Jhering a posse constitui a exteriorizagcdo do dominio, onde possuidor é
aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a

7 «“pois onde a propriedade ndo é possivel, objetiva ou

propriedade (usar, gozar e dispor),
subjetivamente, a posse nao o ¢” (JHERING, 2009, p. 27). O detentor, por seu turno, passou a
ser identificado através da previsdo no texto legal, tendo em vista que na detengdo ha tanto o
corpus quanto o animus, que também estdo presentes na posse.

No caso do Cdédigo Civil brasileiro, a detencdo ndo foi conceituada, seguindo a mesma
técnica redacional da posse (que partiu do conceito de possuidor), quer dizer, apenas foi
especificado no art. 1.198 o sujeito detentor como “aquele que achando-se em relacdo de
dependéncia para com o0 outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens
ou instrugdes suas” (BRASIL, 2002). A partir de tal preceito a doutrina extrai o conceito de
detencdo como a relagdo material com a coisa e a posse em nome de outrem (ALVIM,;
COUTO, 2009, p. 107), embora também seja tracada outras situagdes, complementando esta,
a partir das situacOes diversas consideradas como detencdo, como veremos no item seguinte.

Diante desses aspectos, para fins de compreensdo do instituto, podemos dizer que o
conceito de detencdo ficou consagrado no Brasil como a relagdo material com a coisa em
nome de outrem, em cumprimento as suas ordens, que pode ter 0 mesmo animus da posse,
porém, é a lei que ird definir tal relagdo como detencdo, negando-lhe os efeitos possessorios,
como a utilizacdo das acdes possessorias, direito de retencdo e indenizacao, usucapido, ja que
estes efeitos seriam reservados aos possuidores. Ao detentor restaria apenas o uso do desfor¢o

imediato, como efeito juridico.
2.3.2 A Detencdo de terras publicas e outras hipéteses
Tendo a lei o papel fundamental em definir a detencdo, destacamos algumas hipoteses

trazidas no atual Cédigo Civil brasileiro, apontadas pela doutrina e nas decisdes dos tribunais.

Apesar de as terras publicas constituirem objeto central desta verificacdo, ndo poderiamos

18 De acordo com a teoria da apropriacdo econdmica, para Saleilles (Apud MOREIRA ALVES, 19994, p. 237) 0
critério para a distingdo entre posse e detengdo é o da observacgdo dos fatos sociais; ha posse onde ha relagdo
de fatos suficiente para estabelecer a independéncia econémica do possuidor. Para ele, ndo depende da lei,
mas da doutrina de evolugdo histérica uma vez que 0s casos novos de posse surgem do progresso dos
costumes e das necessidades econdmicas.

Y Embora o Cédigo Civil tenha adotado a teoria objetiva de Jhering (2009), de acordo com a doutrina, faz
algumas concessdes a teoria subjetiva de Saviny, pois em alguns casos exige também a intencdo de ser dono
(de ter a coisa ser como sua), como é o caso da usucapido, sendo que na usucapido rural isso ndo ocorre, pois
este ndo requer o animus dominius.
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deixar de apresentar outras situacdes, que acabam por fornecer subsidios para nossa analise.

Nesse sentido, a primeira hipdtese de detencdo que destacamos é a serviddo da posse
ou gestor da posse, do art. 1.198 (transcrito no item anterior), em que o detentor tem o contato
fisico com a coisa (com o bem) em razéo da subordinacdo com o proprietario ou possuidor,
achando-se em relacéo de dependéncia, isto é, recebe 0 bem em nome de outrem, por forca de
uma relacdo subordinativa.

Esta previsdo ndo diz respeito a dispositivo inovador no direito brasileiro. Na verdade,
0 projeto primitivo de Clovis Bevilagua de 1889, que seguia de perto a teoria de Jhering,
adotou de alguma forma o preceito do Cddigo Civil Alemédo (BGB), conforme § 855, com
semelhante previsdo no art. 487 do Codigo Civil brasileiro de 1916 e no art. 1.198 do Codigo
de 2002.

De acordo com a doutrina alemd, o servidor da posse tem detencdo exclusiva de
exercer 0 poder ndo s6 ao lado do dono, sendo em seu lugar; e ostenta detengdo conjunta se a
exerce meramente ao lado do senhor, sendo que as pessoas juridicas ndo sdo imediatamente
capazes de detencdo. Em contraposicdo a posse, a detencdo se perde mediante um passageiro
impedimento do exercicio do poder e ndo € transmissivel inter vivos nem causa mortis
(ENNECCCERUS; KIPP; WOLFF, 1971, p. 49).

Para Serpa Lopes (1962, p. 150), em comentario ao art. 487 do Codigo Civil anterior,
a detengdo constitui uma “relacdo de subordinacdo hierdrquica pessoal” do detentor em
relacdo ao possuidor, como no caso de se entregar algo a um empregado para um determinado
fim, em que a posse do dono se mantém inalterada, como sucede com 0s servi¢os domeésticos
ou de empresa.

Mas a detencdo no direito brasileiro ndo se esgota na hipétese de servidor da posse,
como advertia Bevilaqua (1976, p. 39). Ao contrario do Codigo Alemao, o brasileiro previu
outras, sendo algumas delas inspirada no Direito Italiano. Com isso, o conceito de servidor da
posse ndo precisou ser alargado para abranger outras situagdes, tal como ocorreu na doutrina e
jurisprudéncia alemd, ja que o famulo da posse ndo é o Unico no Codigo Civil brasileiro
(MOREIRA ALVES, 1987, p. 8).

Nesse sentido, temos 0s atos meramente permitidos ou tolerados como segunda
hipdtese de detengao, disposto na primeira parte do art. 1.208 do Cddigo Civil: “N&o induzem
posse os atos de mera permissdo ou tolerancia”. O conceito de atos de mera permisséo ou
tolerancia nédo foi explicitado pela norma, mas a doutrina apresenta uma definigéo.

De acordo com Fulgéncio (1994, p. 14), nos atos de mera permissdo ha convengdo das

partes, mas esta ndo se confunde com a outorga ou cessdo de direito. Alerta o autor que a
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djuncdo atributiva “mera” (mera permissdo) adverte que o concedido ndo é um direito para o
concessionario, e sim uma faculdade, por isso, revogavel pelo concedente. Ja no ato de
tolerancia haveria tdo-somente condescendéncia, uma paciéncia pela préatica do ato. O senhor
da coisa ndo traspassa ou cede parcela alguma do seu direito ao exercitante do ato, que nédo
excede os limites da faculdade.

No que se refere a tolerancia, a doutrina discute sua natureza. Alguns entendem que se
trata de simples relacdo de cortesia, para outros outros constitui negocio juridico ou um ato
juridico em sentido estrito. A tese que tem prevalecido no Brasil é a de ato-fato juridico
(MOREIRA ALVES, 1987, GONCALVES, 2008). Nesse sentido, na tolerancia a vontade
daquele que tolera ndo € levada em conta, sendo considerado simples comportamento a que o
ordenamento atribui consequéncias juridicas, ou seja, um ato-fato juridico; ao contrario da
permissao, que requer uma manifestacdo de vontade, embora sem natureza negocial, sendo
assim um ato juridico em sentido estrito.

Ainda no que tange a tolerancia, também é apontada sua distin¢do com relagdo a inércia.
Na tolerancia o possuidor necessitaria do conhecimento da atividade de terceiro, 0 que ndo seria
indispensavel para a inércia. Esta distincdo parte do pressuposto de que a tolerancia tem relacéo
com o conhecimento para fazer presente a sua posse e a precariedade dos atos de terceiro. Com
iSS0, uma vez presente o ato de toleréncia, a posse de terceiro esta impedida, 0 que ndo ocorre
com a inércia, pois esta ndo impede a posse (MOREIRA ALVES, 1987, p. 17).

Para Alvim e Couto (2009, p. 112), embora distinguivel permissdo e tolerancia néo é
irrelevante a circunstancia de ter havido “permissdo”, em relagdo a situagcdo de detencdo, ou,
quando iniciada a situacdo de detencdo sem permissdo prévia, ter sido sucedida a tolerancia.
Mas admitem que seja mais facilmente provado o fato de ter havido permissdo do que o da
tolerancia. Apesar das considerac@es dos referidos autores, preferimos assentar aqui a referida
distingdo, pela sua utilidade no caso de ocupacéo de terras publicas.

Nesse sentido, podemos dizer que a permissdo constitui ato que reflete o
consentimento expresso do possuidor ou proprietario, que ndo tem natureza negocial, quer
dizer, ndo constitui negdcio juridico, nem representa a rentincia da posse. Ja na tolerancia nao
teriamos um consentimento expresso e sim uma ina¢do do agente, caracterizado pela omissao
do possuidor/proprietario, sem, contudo, rendncia a sua posse. O aspecto comum entre ambos
€ ndo permitir a posse.

Como causa obstativa da posse, os Tribunais Superiores firmaram entendimento no
sentido de ser a ocupacéo de terras publicas detencdo por ato de mera permissao ou tolerancia,

caso que se afigura inadmissivel o pleito de protecdo possessdria contra o0 6rgao publico. Em
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algumas decisbes também ndo é admitido o direito de retencdo pelas benfeitorias Uteis e
necessarias, pois o direito de indenizacdo depende neste caso da configuracdo da posse'®. Nao
obstante essa posicao, veremos que esse direito de retencdo ndo constitui propriamente um
efeito da posse, mas de crédito pelo ndo pagamento ao que foi construido.

No caso de terras publicas, entendemos que a detencdo se apresenta apenas para 0S
atos de toleréncia, e ndo para os de mera permissao, pois para o ente publico a permissdo ndo
ocorre da mesma forma que nas relacbes entre particulares. Quando a permissao emerge na
esfera juridica é porque o ente publico concordou com sua existéncia, expresso em ato formal.
Portanto, com este ato deixaria de ser considerada a detencdo para configurar a posse. A
Administracdo Publica se rege pelo principio da legalidade do ato de seu administrador, que
além de motiva-lo devera cumprir as suas formalidades, pois, neste caso, o siléncio ndo revela
a pratica de ato administrativo, eis que inexiste manifestacdo formal de vontade
(CARVALHO FILHO, 2010, p. 112). Esse siléncio pode ser encontrado na tolerancia, com
repercussdes juridicas, ja que o ocupante ndo teria consentimento expresso, e sim uma inagdo
do agente publico.

Né&o obstante a concepcao civilista, entendemos que o ndo reconhecimento da posse de
terras publicas pode ser extraido do texto constitucional, que a atrelou ao ato estatal, conforme
vimos. A partir da interpretacéo constitucional ndo ha que se falar em direito a posse mesmo
que haja tolerancia ou inércia do Poder Publico diante do ocupante de terras publicas. E o
caso do particular que formula pedido para aquisicao da propriedade, mas o Poder Publico se
mostra inerte em apreciar o requerimento ou tolerante com a ocupacdo. No Direito Agrario
essa inagdo alcanca outras formas de conceber a ocupagdo, que exorbitam os preceitos
civilistas, como demonstraremos no transcorrer deste trabalho.

Além dos atos de mera permissdo ou tolerancia, a doutrina aponta como hipotese de
detencédo os atos violentos ou clandestinos de que trata a parte final do art. 1.208 do Codigo
Civil: “Nao autorizam a aquisi¢do da posse 0s atos violentos ou clandestinos, sendo depois de
cessar a violéncia ou a clandestinidade”. Em sentido contrario, ha interpretagdo de que esta
previsdo constitui caso de posse injusta, cujo vicio inicial podera desaparecer e assim dar
ensejo a aquisicdo da posse e propriedade. Outros autores concebem que a detencdo se
configura apenas durante a permanéncia de tais vicios; desaparecido surge a posse.

Atos violentos sdo caracterizados quando alguém se utiliza da forca ou coacdo moral

'8 Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios (TJDFT). APC 2004011011580-9, AC 237153, 32
Turma Civel, Relator Desembargador Benito Augusto, DJ do dia 07/03/2006, p. 101. No mesmo sentido, o
STJ no RESP. 788057/DF; Data de Julgamento: 21/09/2006, 42 Turma Civel, Relator: César Asfor Rocha,
Publicacéo no DJ de 23.10.2006, p. 323).
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(coacdo para a celebracdo de um contrato, por exemplo) para conseguir a posse do bem. Ja a
clandestinidade é a falta de publicidade na ocasido da posse; € a aquisicdo do bem sem que
aquele que o possuia pudesse perceber o ato aquisitivo. Dizia Fulgéncio (1994, p. 38) que néo é
o fato puro e simples da ignorancia do espoliado que constitui a clandestinidade, e sim a
oposicdo a publicidade, o furtar-se o possuidor as vistas alheias; tomar a posse as escondidas; 0
emprego de manobras tendentes a deixar o possuidor anterior ndo ciente da aquisi¢do da posse.

No caso de violéncia e clandestinidade, para 0s que consideram que se trata de
previsdao de detencdo, na parte final do art. 1.208 nao ha relagdo de “dependéncia”, ao
contrério das duas hipoteses anteriores (famulo da posse, atos de mera permissdo ou
tolerancia), razdo pela qual ¢ denominada pela doutrina de “detencdo independente” ou
“detencdo interessada”, ja que sua atividade ndo estd subordinada ao possuidor ou
proprietario. Em andlise ao Codigo anterior, Moreira Alves (1987, p. 20) defende esta
posicao. Para o autor, os atos de violéncia e clandestinidade impedem a ocorréncia da posse e
aquele que os pratica é mero detentor, sem qualquer relacdo de dependéncia com o possuidor
anterior. Mas cessados esses vicios, continuam eles os efeitos de qualificar como posse
injusta.

Em sentido contréario, Araujo (2007, p. 83) entende que a melhor interpretacdo para o
art. 1.208 esta em reconhecer a detencdo apenas para a primeira parte do dispositivo (mera
permissdo ou tolerancia). O autor ndo coaduna com a classificacdo binaria de detencdo
interessada e desinteressada, ja que sua admissdo levaria a negacao da existéncia de posse, por
parte do possuidor injusto, de que trata a parte final do indigitado dispositivo. Para ele, isso
traria reflexos na admisséo da usucapido, mas ndo quanto a posse ad intedicta, isto é, como 0s
vicios sdo temporarios, admite a sua convalidacdo, desde que o possuidor estabilize a posse.

Andrade (2003, p. 1107) entende que o vicio pode se convalescer. Para ele, a posse
pode ser adquirida através de ato ilicito. A excecdo do vicio de precariedade, existe a
possibilidade da posse viciada se tornar justa e inclusive passivel de usucapido, a partir do
momento em que cessa a violéncia e a clandestinidade.

As posicdes dos autores referem-se ao fato do Cddigo Civil vedar a posse e depois
permitir que o vicio (violéncia e clandestinidade) se convalesga, pois 0 que considera
impeditivo da posse é a violéncia inicial. Uma vez cessado o0 vicio, sera restabelecido o

reconhecimento da posse®. Assim, por exemplo, se a posse nasceu clandestina, mas depois se

19 Art. 1.200 do Cédigo Civil brasileiro prescreve que é “justa a posse que ndo for violenta, clandestina ou
precaria” (BRASIL, 2002). Ja o art. 1.208, acima transcrito, permite que a posse violenta e clandestina
convalesga, pela cessacdo da violéncia ou da clandestinidade.
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tornou puablica, com atos de ocupar terra alheia, promovendo plantacbes e moradia, e 0
proprietério ficar inerte, em tese, esta posse poderia deixar de ser viciosa.

Neste caso, uma vez considerada como posse injusta, seriam aplicados como regra
geral os efeitos da posse de ma-fé (SERPA LOPES, 1962, p. 137; VENOSA, 2008, p. 59)
para fins de percepcédo dos frutos e indenizacgdo por benfeitorias, a partir do momento em que
0 possuidor passa a ter consciéncia da ilicitude da posse. Desse modo seria negado o direito
de retencdo. Para os que relativizam esses vicios, a posse viciosa s 0 é em relacdo a pessoa
contra a qual se cometeu o esbulho e em relacdo aos seus sucessores, ou terceiro (MIRANDA,
1955; GOMES, 2006; VENOSA, 2008). Coadunamos com a segunda posi¢do no que tange
aos efeitos atribuidos a posse injusta.

A partir dessa discussao, concluimos que a previsdo do art. 1.208, segunda parte,
apresenta pontos divergentes com relacéo a detencdo e posse injusta. Nosso posicionamento é
no sentido de conceber como caso de detengdo. Entendemos que a violéncia e a
clandestinidade s&o causas impeditivas da posse, enquanto perdurarem. Contudo, a posse ndo
deixa de existir em virtude da qualidade do ato que a origina, pois tais vicios sao relativos,
isto €, podem se convalescer, podendo levar a usucapido (de terras particulares) quando a
posse se estabilizar.

Para as terras publicas novamente retornamos a concep¢do constitucional que veda a
posse por ato exclusivo do particular. Aqui, mesmo que cessados 0s vicios apontados pela
doutrina como caso de detencédo civil (violéncia ou clandestinidade) essa ocupacdo ndo se
convalescera em posse enguanto ndo advir o ato de reconhecimento do Poder Pablico.

A quarta previsdo de detencdo apontada pela doutrina estad no art. 1.224, que versa
sobre a pratica de atos possessorios na auséncia do possuidor: “SO se considera perdida a
posse para quem ndo presenciou o esbulho, quando, tendo noticias dele, se abstém de retornar
a coisa, ou, tentando recupera-la, ¢ violentamente reprimido”. Seria 0 caso, por exemplo, de
alguém ocupar imovel de pessoa ausente; ndo desaparecendo a posse do proprietério, por se
tratar de detencédo de terceiro. Apesar de haver convalescimento posterior a posse, da mesma
forma que a hipotese anterior, parte da doutrina considera hipGtese de detencdo, que se
submete & concepcdo da teoria objetiva.

Por fim, destacamos a impossibilidade de posse de bens publicos, por serem
considerados bens fora do comércio. Diferente do ato de permissdo ou tolerancia, esta
hipdtese ndo tem mais previsdo expressa no Codigo Civil, nem é apontado como caso
detencdo, embora seja impeditivo da posse. Antes do advento do atual diploma civilista, o

fundamento para negar a posse dos bens publicos e para fundamentar a detencdo consistia no
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dispositivo do Cédigo Civil de 1916 que tratava dos bens fora do Comércio (Art. 520) %,
ainda assim sob a égide de posi¢des divergentes. Com efeito, com a nova redacdo desse
dispositivo, a partir do Codigo de 2002 (Art. 1.223), foi retirada essa previsdo, sendo
utilizadas premissas mais genéricas para se referir a perda da posse de que trata tal
dispositivo.

Né&o obstante, ainda encontramos na doutrina nacional posi¢cdes no sentido de que 0s
bens publicos sempre estdo fora do comércio, sobretudo para fundamentar a impossibilidade
de usucapido (GODOY, 1999, p. 24). Esse entendimento também estd presente na doutrina
estrangeira (TOLSADA, 2002, p. 52), 0 que neste caso pode se justificar, porque em alguns
ordenamentos ainda persiste a previsdo de bens fora do comércio, como é o caso do Cédigo
Civil Argentino,? do Portugués® e o Espanhol?.

Assim, considerando que 0s bens publicos podem estar no “comércio”, preferimos
coadunar em parte com o posicionamento de Moreira Alves (1999b, p. 168-171), em sua
andlise aos dispositivos do Codigo de 1916, quando afirma que a generalizacdo de que néo
cabe posse de bens publicos ndo tem amparo na legislacdo brasileira. Para ele, algumas
legislacBes agrarias reconhecem a posse de terras publicas, em particular as devolutas, como €
0 caso do Estatuto da Terra (Lei 4.504/1964) que confere a Legitimacdo de Posse aos
posseiros de terras devolutas federais, bem como o Decreto-Lei 9.760, de 5 de setembro de
1946. Para os bens de uso comum e especial, o autor entende que esses particulares serao
meros detentores dos bens publicos; e isso se 0 Estado ndo lhes assegurar o uso privativo
sobre parcela desse bem. Se houver esse uso privativo, por meio da permissao ou concessao,
serdo eles possuidores (ressalvada a hipdtese dos atos de mera permissdo e tolerancia) e como
tais, sdo protegidos por acdes possessdrias contra terceiros e contra o proprio Estado.

O relevante nessa posicdo é que ao mesmo tempo em que o referido autor admite

posse de terras publicas também concebe que os particulares podem ser meros detentores dos

0 De acordo com a redagdo do art. 520 do Codigo Civil de 1916: “Perde-se a posse das coisas: |11 - pela perda,
ou destruicdo delas, ou por serem postas fora do comércio”. Esse dispositivo atualmente corresponde ao art.
1.223. “Perde-se a posse quando cessa, embora contra a vontade do possuidor, o poder sobre o0 bem, ao qual se
refere o art. 1.196”.

21 Artigo 2.400 do Cédigo Civil Argentino: “Todas las cosas que estan en el comercio son susceptibles de
posesion. Los bienes que no fueren cosas, no son susceptibles de posesion”.

22 Artigo. 202°, 2, do Cédigo Civil Portugués: “consideram-se, porém, fora do comércio todas as coisas que néo
podem ser objecto de direitos privados, tais como as que se encontram no dominio publico e as que sdo, por
sua natureza, insuscetivel de apropriagdo individual”.

2 Artigo 1936. “Son susceptibles de prescripcion todas las cosas que estan en el comercio de los hombres”. Ao
comentar esse dispositivo do Codigo Civil espanhol e a usucapido, Tolsada (2002, p. 52) mencionou que esse
preceito somente serve para excluir a usucapido das coisas consideradas fora do comércio. No entanto, mesmo
para as coisas fora do comércio e da impossibilidade de usucapir bens publicos, diz que na pratica, ha
usucapido de bens publicos, o que se justifica no caso desses bens estarem desafetados.
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bens publicos, em face do Estado. Para isso, divide sua analise levando em consideragdo as
categorias de bens publicos e o ato estatal de reconhecimento da ocupacdo, isto é, admite
detencéo para os bens de uso comum e de uso especial e isso se ndo houver ato autorizativo
para uso privativo. Por outro lado, concebe que ha posse de terras devolutas, sem atrelar ao
ato estatal.

A ressalva que fazemos a este posicionamento diz respeito a interpretacdo das duas
leis que o autor apresenta como situacdes exemplificativas de posse, ja que tais normas séo
anteriores ao texto constitucional, portanto, devem ser interpretadas de acordo com a
Constituicdo Federal de 1988, que também atrela esta posse ao ato estatal. Ademais, como
essas normas tratam de matéria agraria preferimos inclui-las na anélise de posse agraria e
detencdo agraria, ao invés de partir das disposicGes da disciplina civilista. No Quadro 1
apresentamos o resumo das hipdteses de detencéo e a discussdo sobre sua incidéncia em terras

publicas.
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Quadro 1 — Detencdo de terras publicas no Cédigo Civil e outras hipoteses

HIPOTESES DE DETENCAO
APONTADAS PELA DOUTRINA

DISCUSSAO

CONSIDERACOES SOBRE AS
TERRAS PUBLICAS

Art. 1.198. “aquele que achando-se em
relacdo de dependéncia para com o
outro, conserva a posse em nome deste
e em cumprimento de ordens ou
instrugdes suas”

Detencéo
pela
classica.

apontada
doutrina

Pode ocorrer em terras publicas

1.208 do Cddigo Civil primeira parte:
“Nao induzem posse os atos de mera
permissdo ou tolerancia (..)”.

Doutrina e
jurisprudéncia
apontam para as
ocupagfes de terras
publicas

Entendemos que apenas o0s atos de
tolerancia podem configurar detencéo,
para as ocupacOes de terras publicas.

1.208 do Cddigo Civil segunda parte:
“N&o autorizam a aquisigdo da posse 0s
atos violentos ou clandestinos, sendo
depois de cessar a violéncia ou a
clandestinidade”.

A doutrina discute se
¢ caso de detengdo
0u posse injusta.

Concebemos como hipdtese de detencdo
civil. Porém, no caso de bens publicos o
convalescimento do vicio ndo ocorre até
que haja o reconhecimento da ocupacao
pelo ente estatal. H& vedacdo a posse por
ato do particular no texto constitucional.

Art. 1.224. “SO se considera perdida a
posse para quem ndo presenciou o
esbulho, quando, tendo noticias dele, se
abstém de retornar a coisa, ou, tentando
recupera-la, ¢ violentamente reprimido”

N&o é discutido para as ocupacdes de
terras publicas.

Bens fora do comércio. Previsto no art.
530 do Cdédigo Civil de 1916.

Detencéo

Ndo é apontado
como detencéo,
embora seja
apresentado  como
impedimento da
posse.

Os bens publicos ndo estdo genericamente
fora do comércio. Pode ser objeto da
posse, como na posse por ato do Poder
Publico.

Fonte: Autora, 2011.

2.3.3 Efeitos juridicos da detencéo e as ocupacdes de terras publicas

A principal distincdo entre posse e detencdo diz respeito aos efeitos juridicos

reconhecidos a estes institutos. Na posse temos o0s efeitos possessorios e na detencdo a

negativa desses efeitos. De acordo com a sistematica do Cddigo Civil e da construgédo

doutrinaria, apenas se aplica a detencdo o desforco imediato. N&o obstante, encontramos em

algumas decisdes judiciais o reconhecimento dos efeitos da posse no momento da concepcao

da detencéo, a partir das disposigdes civilistas.

Quanto a esses efeitos possessorios, a enumeracdo é divergente. Apesar dos distintos

entendimentos, destacamos alguns deles, por serem mais recorrentes no caso de ocupacédo de
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terras publicas: o direito a autodefesa; a invocacdo dos interditos possessorios; o direito a
percepcdo dos frutos; a responsabilidade pela perda ou deterioracdo da coisa; o direito a
retencdo e a indenizacado pelas benfeitorias; e a usucapiao®.

A autotutela pode ocorrer através da legitima defesa ou do desforco imediato
(BRASIL. Lei 10.406/2002, § 1° do Art. 1.210). Na legitima defesa ha turbacdo sem perda da
posse, onde o possuidor consegue reagir na tentativa de retomar a coisa, mediante a defesa
direta. No desforco imediato o possuidor é esbulhado, perde a posse, mas também consegue
reagir retomando a coisa. Nas duas situacdes, € possivel a utilizacdo dos interditos
possessorios, recorrendo a tutela jurisdicional.

O uso das agOes possessorias decorre do direito assegurado ao possuidor de se manter
na posse no caso de turbacdo e de ser restituido quando sofrer esbulho (BRASIL. Lei
10.406/2002, Art. 1.210, caput e § 2°). Para isso, pode ele se valer das agdes de manutencao,
reintegracdo e dos interditos proibitorios, se pautado na posse. O procedimento para o tramite
dessas acOes esté disposto no estatuto processual civil.

O Cadigo Civil também resguarda ao possuidor de boa-fé o direito aos frutos
percebidos (BRASIL. Lei 10.406/2002, Art. 1.214). Neste caso, 0 elemento animico constitui
requisito importante, pois ocorrendo contestacdo judicial, por exemplo, este conhecimento
retira a boa-fé inicial e, consequentemente, o direito aos frutos, pois a partir dai o possuidor
passa a ter ciéncia dos vicios que envolvem sua posse (ANDRADE, 2003, p. 1113).

Isso ocorre também no caso de indenizacdo pelas benfeitorias, pois se o possuidor
demonstrar boa-fé fica assegurado indenizacdo pelas benfeitorias Uteis e necessarias, bem
como pelo levantamento das voluptuérias, quando possivel e ndo forem pagas (BRASIL. Lei
10.406/2002, Art. 1.219). No caso do possuidor de ma-feé o tratamento é diferente, & medida
gue somente possui o direito de ser ressarcido das benfeitorias necessarias, sem direito de
retencdo, perdendo para o reivindicante as benfeitorias Uteis e voluptuarias (BRASIL. Lei
10.406/2002, Art. 1.220).

Caso ndo seja indenizado, o possuidor de boa-fé tem direito de retencdo, que consiste
na possibilidade do possuidor manter em seu poder a coisa, até que ocorra a indenizacao das
benfeitorias. A retengdo constitui o coroléario da indenizagdo. Mas nem todos os titulares do
direito de retencdo sdo possuidores, pois a lei pode atribuir esse direito a quem néo seja
possuidor (MIRANDA, 1955, p. 36), como o faz nos casos que envolvem creditos ndo pagos.

Por fim, como efeitos da posse, destacamos o ensejo & aquisi¢cdo da propriedade,

2 Os artigos 1.210 a 1.222 do C6digo Civil brasileiro dispdem sobre esses efeitos.
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através da usucapido, respeitados os prazos minimos e a dimenséao da terra, de acordo com a
modalidade de usucapido disciplinada pelo ordenamento juridico.

Todos esses efeitos possessorios apontados ndo sdo aplicaveis a detencdo: o detentor
ndo tem direito ao uso da protecdo possessoria, a percepc¢do de frutos, ao direito de retencéo e
a indenizacdo pelas benfeitorias que construir, e & usucapido. Ao detentor também nédo é
atribuida pretensdo processual, pois sua atividade é dependente, logo, ndo Ihe assiste o direito
de invocar a tutela jurisdicional para protecdo da posse, cabendo-lhe indicar o possuidor ou
proprietario para responder a demanda possessoria.

Para Alvim e Couto (2009, p. 111), o detentor ndo era legitimado passivo para agao
reivindicatoria pelo sistema do Codigo Civil de 1916, passa a sé-lo pelo de 2002, o que €
perceptivel pelo confronto do art. 524, caput, do Cddigo anterior, e o art. 1.228, caput®, do
atual, pois este ultimo repetiu o precedente e acrescentou as expressoes “ou detenha”. Apesar
dessa previséo, 0s autores afirmam que o detentor ndo possui legitimidade passiva em relagdo
as acdes reivindicatorias, isto €, ndo podem responder pela referida agéo.

Nesse sentido, a posicdo doutrinaria predominante € a de ndo conferir ao detentor a
pretensdo processual de forma autbnoma, por estar o detentor vinculado a pretensdo do
possuidor ou proprietario, sendo-lhe licita, porém, invocar a autotutela (BEVILAQUA, 1976,
p. 41; DAIBERT, 1979, p. 75; DANTAS, 1984, p. 56; FULGENCIO, 1994, p. 90; WALD,
2002, p. 57; ANDRADE, 2003, p. 1102; GONCALVES, 2008, p. 47; VENOSA, 2008, p. 39).
Esse entendimento ndo é aplicado aos arrendatarios ou locatarios, pois estes sdo considerados
possuidores, portanto, abrangidos pela protecdo possessoria.

N&o obstante, ressaltamos que nem toda hipdtese de detencdo apontada no Cédigo
Civil fica caracterizada essa dependéncia. Mas mesmo aqueles que reconhecem outras
hipoteses de detencdo, além do “famulo da posse”, atribuem o mesmo efeito juridico: o
desforco imediato (MOREIRA ALVES, 1987, p. 14; ARAUJO, 2007, p. 81; GONCALVES,
2008, p. 47; PEREIRA, C., 2006, p. 22).

Apesar desse entendimento, nos dias atuais ndo podemos admitir apenas a aplicacao
dos efeitos que a doutrina e os codigos inspirados na teoria objetiva de Jhering atribuem a
detencdo, isto é, apenas 0 uso da autotutela, que foi formulada a partir da hipotese do
chamado “servidor da posse”, cuja relagdo ¢ de “dependéncia” para com o possuidor.

Com o crescimento do Estado e o consequente monopélio da atividade jurisdicional,

temos presenciado o decréscimo da autotutela como meio de realizagdo de direitos, sobretudo

> Art. 1.228. “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
guem quer que injustamente a possua ou detenha”. (O grifo é nosso).
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porque a tutela jurisdicional constitui 0 meio de garantir a paz social e a integridade humana.
Devemos repudiar a violéncia e primar pela solugdo pacifica dos conflitos, conferindo
tratamento especial a determinadas demandas, por intermédio do proprio Estado.

Assim, se um dos fundamentos da protecdo possessoria € evitar a resolucao do litigio
pelas proprias maos, certamente, tais condutas devem ser também restringidas no caso da
detencdo, pois os efeitos sociais produzidos seriam 0s mesmos, apesar de se tratar de
institutos distintos, com medidas processuais igualmente diferentes. Com isso, apesar do
detentor ndo estar abrangido pelos interditos possessorios, ndo implica na impossibilidade de
utilizar outras medidas e assim buscar protecdo judicial.

Por certo, algumas construgdes tedricas precisam ser repensadas, pois muitos desses
preceitos ndo se adéquam as relagdes sociais. Uma Unica férmula ndo se mostra eficiente na
resolucdo de formas variadas de conflitos. Ndo podemos esquecer que o direito é o resultado
de uma série de relagGes derivadas dos interesses dos individuos e dos grupos sociais. Quando
todos eles colaboram direta ou indiretamente com suas ideias e demandas, suas pressoes, em
classe de suas atividades ou de suas interacdes, esses estatutos chegam a estabelecer formulas
justas de equilibrio e satisfatoria para a maioria de seus interesses (MUNEZ, 1971, p. 7).

Nesse sentido, com a evolugéo social, normas sdo criadas, escritas ou ndo, derivadas
de interesse de grupos sociais e habeis a se mostrem suficientes. No ordenamento juridico
brasileiro grande parte dessas normas foi importada de outros ordenamentos juridicos, que em
muitos casos ndo coadunou com a realidade local e anseios sociais. Um bom exemplo sdo as
disposicdes e interpretacdes acerca detencdo, que se mostra insuficiente na aplicacdo das

relacdes agrarias. E 0 que estamos presenciando de forma recorrente nas decisdes judiciais.

2.3.4 Insuficiéncia da disciplina civilista para a agrarista

No estudo da posse e detencdo de terras publicas rurais ndo partimos das formulacdes
tedricas civilistas, por considerarmos insuficientes para tratar matérias que dizem respeito as
ocupagles rurais ou agrarias®. O Cddigo Civil constitui norma geral, aplicada
subsidiariamente as relacGes agrérias, porém, ndo pode constituir a fonte priméria no estudo
dos institutos regulados pela disciplina agrarista. Com isso, ndo queremos negar ou mesmo
questionar as formulagdes cientificas ja elaboradas. O intuito é demonstrar a autonomia do

Direito Agrario, com avanco na formulacdo de suas normas, o que foi em grande parte

% O conceito de ocupacdo é tido em seu sentido amplo, isto &, ndo diz respeito & discussdo da posse ou no,
conforme veremos no item 3.3.1 deste trabalho.
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alcancado com muitos institutos, a exemplo da posse agraria, que para Carrozza e Zeleddn
(1990, p. 200) esta dentro das tendéncias do Direito Agrério Latino-Americano, vinculado a
propriedade agraria®’.

Como toda disciplina juridica positiva, o Direito Agrario nos ultimos anos tem sofrido
com os efeitos da proliferacdo legislativa e com a necessidade de novo enfoque de seu objeto,
com o fim de que seu campo proprio de atuacdo ndo seja afetado por esta dispersdo
(DELGADO, 1992, p. 40). Assim, considerar apenas o preceito civilista para o estudo das
relacGes decorrentes das ocupacgdes rurais pode implicar afetacdo do objeto do Direito
Agrario, desprezando a unificacdo das legislacfes agrarias emergentes. Além do que, como
bem lembrou Zelédon (2009, p. 196), a especialidade das normas agréarias provém da
incapacidade do Cdédigo Civil regular aspectos concretos do processo econdmico e social.
Tendo em vista esses aspectos, a concepcdo de posse que adotamos é a agraria, que para
Mattos Neto (1988, p. 68) constitui:

O exercicio direito, continuo, racional, e pacifico de atividades agrarias [...]
desempenhada em gleba de terra rural capaz de dar condi¢Bes suficientes e
necessarias ao seu uso econdmico, gerando ao possuidor um poder juridico de

natureza real definitiva com amplas repercussdes no Direito, tendo em vista 0 seu
progresso e bem-estar econémico.

De acordo com o autor, na posse agraria ha vinculacdo do sujeito a terra, de forma
direta e pessoal, ndo admitindo exploragdo indireta ou através do intermediario da posse. O
trabalho empreendido no imovel rural, objeto dessa relacdo, é realizado através da atividade
agraria, que singulariza esta posse.

Para Mattos Neto essa relacdo € qualificada como juridica, ja que o fenbmeno emerge
no mundo juridico, em que o ruricola e sua familia adquirem o direito através do labor
diuturno. Tanto assim é verdade, diz, que o cultivador recebe a protecdo possessoria e tem
legitimidade ativa para requerer, judicial ou administrativamente, o dominio pleno da terra
possuida. Acrescenta, ainda, que ndo é o justo titulo que qualifica a posse agréria, € sim o
trabalho empreendido na terra. Este mesmo trabalho isenta o possuidor de méa-fé, isto €, se o
possuidor pretende explorar economicamente o bem, gerando riquezas ndo ha que considera-
lo de ma-fé (MATTOS NETO, 1988, 2010).

No que tange a posse agraria na Amazonia, Mattos Neto (2010, p. 53) concebe sua

2’ De acordo com os autores, a propriedade agraria constitui um dos institutos juridicos do Direito Agrario mais
importante na América Latina, pois se encontra em diferentes ordenamentos juridicos, com caracteristicas
particulares e tracos de organizacdo que permite diferencid-lo da propriedade civil, industrial, intelectual ou
qualquer outra (CARROZZA; ZELEDON, 1990, p. 184).
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presenca em terras publicas estaduais e federais e acrescenta que “o Direito Amazonico,
igualmente como o federal reconhece a posse agraria exercida pela grande empresa
capitalista”. Para 0 autor, o conceito de posse agraria se ampliou, ndo apenas abracando sua
nocdo originaria conformada pelos elementos de cultura efetiva e morada habitual,
consagrada pelo direito brasileiro, mas comporta também a ideia de posse da terra exercida
por grandes empreendimentos agricolas, sendo a ténica principal a obtengdo de maior margem
de lucro.

Para Miranda (1992), o titular da posse agraria é a pessoa fisica, ou seja, o agricultor,
0 pecuarista ou o extrativista, individualmente, e o conjunto de agricultores agrupados ou ndo
em uma pessoa juridica com personalidade prépria. As pessoas juridicas ou morais
excepcionalmente podem exercer a posse agraria, ja que esta requer o trabalho produtivo.
Quanto ao objeto, menciona que a posse agraria se da somente em coisa (res), coisa agraria
(res agraria), isto €, recai necessariamente sobre bem imdvel rural, sobre as terras particulares
(préprias ou alheias) e terras publicas devolutas. Nesta relacdo, o vinculo possessorio agrario
é o trabalho, o exercicio da atividade agraria. E o trabalho que legitima o posseiro, o0 que nio
requer a existéncia de documento. Para o autor ha posse agraria de terras publicas e usucapido
no caso de terras devolutas (MIRANDA, 2010, p. 33).

Quanto aos reflexos da posse agraria sobre o imovel rural, Lima (1992) destaca: | - a
usucapido rural; Il - o direito de Legitimacdo da Posse, que se resume numa forma de
alienacdo de terras devolutas em favor de lavradores sem recursos; Il - o direito de
regularizacdo, cuja sisteméatica adotada € a mesma prescrita para a legitimacdo, desta
diferindo em razdo do trecho de terra a ser regularizada, que excedera a cem hectares; 1V - 0
direito de preferéncia ou preempcdo para aquisicdo da propriedade, a exemplo do
arrendamento, para aquisicdo do imovel arrendado; V - direito a indenizacdo. O arrendatario e
parceiro-outorgado tém direito a serem indenizados das benfeitorias Uteis e necessarias que
realizaram. Quanto as voluptuérias, a indenizacdo sé ocorrerd se tiverem sido levantadas a
efeito de ordem expressa do arrendante ou do parceiro-outorgante; VI - direito a retencdo do
imdvel, corolério do direito de indenizacdo. Esse direito é traduzido na ndo entrega do imovel,
podendo o possuidor usar e gozar das vantagens por ele oferecidas; VII - direito de defesa
possessoria. N&o tendo o Direito Agrario substantivo um correspondente direito processual
agrario, a defesa da posse agraria sera realizada através das acdes possessorias consagradas no
Direito Civil e Direito Processual Civil.

Apesar de ndo coadunarmos com todas as consideracGes apontadas pelos referidos

autores, concordamos com a concepcao geral de posse agraria, com a ressalva de que no caso
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de terras publicas a posse agraria requer a aquiescéncia estatal, o que ocorre, geralmente, ap6s
regular procedimento administrativo.

Partimos do pressuposto de que no Direito Agrario, a posse agraria € qualificada pela
valorizacdo do trabalho empreendido diretamente na terra, de forma racional, e pelo
desenvolvimento da atividade agréria. O seu reconhecimento esta regulado nas normas
agrarias, mas também esté jungida aos preceitos constitucionais que, conforme vimos, vedam
a usucapido de terras publicas e atrelam o reconhecimento da posse e propriedade agraria a
aquiescéncia do Poder Publico.

Nesse sentido, concordamos com Mattos Neto (2010) quando afirma que o trabalho
qualifica esta posse, porém, percebemos que nos dias atuais ja ndo podemos desprezar o
reconhecimento da ocupacdo outorgado pelo Poder Publico, quando esta posse estiver
atrelada ao seu consentimento, como é o caso da posse agraria. No que se refere aos reflexos
juridicos da posse agraria apontados por Lima (1992), constatamos que muitos deles ndo sao
resultantes propriamente da posse agraria, como é o caso da preferéncia para aquisicdo ou
regularizacdo e do direito de retencdo, como veremos no capitulo terceiro.

Além de ndo adotarmos a concepcao civilista de posse, devidamente assinalada pelos
referidos agraristas, também entendemos inaplicavel o instituto da detencdo civil quando se
tratar de ocupaces rurais de terras publicas, baseada no trabalho direto, manso e pacifico no
exercicio da atividade agraria. Essas ocupacdes rurais estdo reguladas pelas disposi¢cdes do
Capitulo 111 do Titulo VII da Constitui¢do - “Da Politica Agricola ¢ Fundiaria e da Reforma
Agraria” da Constituicdo Federal de 1988, bem como pelas normas infraconstitucionais
agrarias.

Essas ocupagdes ndo constituem o chamado “famulo da posse” porque esse ocupante
ndo se encontra em relacdo de dependéncia para com o proprietario ou possuidor do bem
(Poder Publico), nem conserva a posse em nome daguele, em cumprimento as suas ordens.
Nas demandas agrarias esse sujeito tem o poder fisico sobre as terras em seu nome, de forma
independente, para o desenvolvimento da atividade agraria, podendo inclusive dar
continuidade & ocupacdo anterior, de seu antecessor. Ademais, ndo se pode negar que o
ocupante que tratamos também tem o animus de algum dia ser proprietéario.

No Direito Agrario, o importante € a relagdo direta estabelecida na terra, o
aproveitamento econdmico e respeito aos elementos sociais e ambientais. Se for de forma
indireta, como através de um preposto ou empregado, este serd considerado detentor nos
termos do Cadigo Civil, em face do particular, em nome do qual exerce a atividade agraria,

em razdo da relacdo de subordinacdo e exercicio da posse em nome de outrem. E se o
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particular se afastar ou residir em outra localidade, como nas agrovilas, mas mantém a relacéo
direta com a terra, ndo podemos considera-lo servidor da posse do Poder Publico. O que
interessa é 0 aproveitamento econdmico da terra, com cultura efetiva, sem que seja utilizada
para fins de controle ou especulacao.

Outra hipotese de detencgdo civil que ndo se aplica as ocupages rurais que enfocamos
diz respeito ao ato de tolerdncia. Nas ocupacdes em que haja tolerancia do Poder Publico
percebemos que é indiferente haver ou ndo tolerancia ou mesmo inércia quando presente a
relacdo direta com a terra, com cultura efetiva e no exercicio da atividade agraria. Neste caso,
a inacdo do agente publico ndo impede que 0 ocupante permane¢a na terra, pois tém
preferéncia no caso de destinacdo, discutindo inclusive as benfeitorias construidas, no caso de
ndo permanéncia. Do contrario, como a teoria civilista da detencédo justificaria a preferéncia
para permanéncia da ocupacdo e indenizacdo ao ocupante de boa-fé, previstos na norma
agréria?

Com isso, ndo queremos dizer que no caso de ocupacdo de terras publicas nunca
ocorra atos de tolerancia do Poder Publico. Apenas afirmamos que as normas agrarias
conferem tratamento distinto no caso de “tolerancia”, embora também ndo reconhega a posse
por ato exclusivo do particular. Ademais, encontramos nas disposi¢des constitucionais a
inviabilidade de reconhecimento da posse por ato exclusivo do particular, isto €, pode ou ndo
ocorrer tolerancia do Poder Publico que a posse continua vinculada ao ato estatal.

Além de ndo compreendermos extensiveis as hipoteses de detencéo civil as ocupacgdes
rurais gue possuam 0s mesmos elementos para a caracterizacdo da posse agraria, também néo
identificamos a negativa da posse nas normas agrarias da mesma forma como é preconizada
pela teoria de Jhering, isto €, de que posse e detencdo possuem 0s mesmo elementos (corpus e
animus), cabendo a lei o papel de exclusdo do reconhecimento da posse ao prever a detencéo.
Na verdade, no caso das normas agrarias, ndo temos previsao expressa de exclusdo da posse.
Em muitos casos até fazem referéncia imprdpria a posse, mas a forma com que concebem a
ocupacdo retira o carater do reconhecimento possessorio por ato exclusivo do particular.
Nestes casos, a propriedade agraria se mostra possivel, mas a posse é obstada até que concorra
a vontade do ente publico em destinar o imovel, para fins de regulariza¢éo da ocupacéo.

Entendemos que o bem imodvel ocupado, o sujeito e a sistematica da norma
constitucional e agraria constituem elementos determinantes na definicdo da relacdo nao
possessOria, N0 momento que apresentam tratamento especial aos bens publicos, sobretudo os
sem destinacdo, ao definir condi¢des para a permanéncia do ocupante. Uma vez preenchidos

0S requisitos especificados pela norma, ndo teremos propriamente um dever no
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reconhecimento judicial ou administrativo da ocupacdo, pois a destinagdo do bem podera ser
outra, por exemplo, a criacdo de espacos protegidos ambientalmente, como € o caso das
Unidades de Conservacao?®.

Em sintese, podemos dizer que a norma civilista que trata da detencdo € insuficiente
para a agrarista, porque a agréria parte de outra concepcéo de posse (posse agréria). Ademais,
é na Constituicdo Federal e nas normas agréria que estd tracada a sistematica do néo
reconhecimento possessorio, sem a aquiescéncia estatal, e ndo o Codigo Civil. Para o ambito
agrario identificamos tratamento distinto as ocupagdes que dependem da concordancia estatal
para o reconhecimento da posse. No capitulo seguinte analisaremos a rela¢do que antecede ao

ato de reconhecimento da posse, que denominamos detencgdo agréria.

% Integrantes do Sistema Nacional de Gerenciamento de Unidades de Conservacdo (SNUC), as Unidades de
Conservagdo (UC) constituem um espaco territorial e seus recursos ambientais, incluido as areas
jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituidas pelo Poder Publico, com
objetivos de conservacdo e limites definidos, com especial administracdo, ao qual se aplicam garantias
adequadas de protecdo. Tem base constitucional, no art. 225, § 1°, 111, da Constituicdo Federal de 1988 e esta
regulada na Lei 9.985, de 18 de julho de 2000 (alterada pelo Decreto 4.340, de 22.8.2002). Estdo dividas em
dois grupos: de uso sustentavel de protecdo integral. O grupo de prote¢do integral € composto por cinco
categorias: | - Estagdo ecoldgica; 1 - Reserva biologica; 111 - Parque Nacional; 1V - Monumento natural e; V -
Refugio da Vida Silvestre. O objetivo basico da Unidade de Conservacao de Protegdo Integral é preservar a
natureza, sendo admitido apenas o uso indireto dos recursos naturais, com exce¢do dos casos previstos em lei.
Por outro lado, as Unidades de Conservacdo de Uso Sustentavel, o objeto basico &€ compatibilizar a
conservagao da natureza com o uso sustentavel de parcelas de seus recursos. Compdem esse grupo: | - Area de
Preservacio Ambiental (APA); Il - Area de Relevante Interesse Ecoldgico; 111 - Floresta Nacional; 1V -
Reserva Extrativista; V Reserva de Fauna; VI - Reserva de Desenvolvimento Sustentavel VII - Reserva
Particular do Patriménio Natural.
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3 ADETENCAO AGRARIA DE TERRAS PUBLICAS

3.1 TENENCIA DE TERRAS NO DIREITO AGRARIO ESTRANGEIRO E SUA
DISTINCAO DA DETENCAO AGRARIA

A detencdo agréria que identificamos no Direito Agrério brasileiro ndo se confunde
com a detencdo civil nem com a tenencia encontrada no direito estrangeiro. A tenencia traduz
a posse e a detencdo agraria ndo pressupde relacdo possessoria. Como no capitulo anterior
(item 2.3.1) tratamos da tenencia em alguns Cddigos Civis (espanhol e argentino),
restringiremos esta abordagem a tenencia de terras apontadas no Direito Agréario estrangeiro.

No Direito Agréario espanhol, encontramos referéncia a tenencia como sinébnimo de
posse. Juan Sanz Jarques (1975, p. 130) menciona que a palavra tenencia gramaticalmente
significa ocupacdo e posse atual de uma coisa quando se refere a terra (tenencia de la tierra).
Diz que se trata de uma frase que foi colocada em circulagdo principalmente pelos organismos
internacionais da agricultura criados depois da segunda guerra mundial. Equivale a palavra
llevanza, que historicamente vem sendo empregada em muitas comarcas espanholas pelos
agricultores, no amplo contetido da relacdo homem-terra.

De acordo com o autor, a primeira vista, ndo ha distin¢do entre posesion e tenencia no
Cadigo Civil, mas essa distingdo pode ser identificada na lei processual e na sentenca de 3 de
abril de 1884, que firmou serem termos que tem distinta significacdo na linguagem forense e
comum; bem como na sentenca de 26 de fevereiro de 1945, que considerou a tenencia em um
grau inferior a posse. Ndo obstante tal diferenca, o referido autor entende que tenencia ou
llevanza possuem multiplos conceitos, que tem sido variaveis e diferentes através da historia,
e que esta relacionado com a evolucao historica da propriedade.

Nesse sentido, para o referido agrarista, tenencia de terras pode ser exercida de forma
direta pelo agricultor-proprietario ou de forma indireta, pelo agricultor ndo proprietario, que
pode estar nos seguintes conceitos: possuidor, precarista, arrendatario, parceiro, usufrutuario,
locatario, enfiteuta, concessionario. No caso das terras puablicas, Jarques (1975, p. 131)
destaca que a tenencia oferece particularidades especiais, em razdo da natureza do dominio e
da pessoa do titular, surgindo neste caso figuras tipicas da concessédo e dos consorcios.

Para Mattos Neto (1988, p. 46) o conceito de posse agraria presente no ordenamento
juridico brasileiro esta mais proximo do significado da palavra tenencia dos espanhdis, que as
leis de reforma agraria dos paises de origem espanhola utilizam, implicando nas varias

maneiras de explorar economicamente a terra.
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Sob a perspectiva da Common Law, direito consuetudinério Anglo Saxénico, John W.
Bruce (2000) aduz que em termos juridicos, tenure ou tenencia da terra implica no direito de
possuir terras. De acordo com o autor, um sistema de tenencia de terra inclui todos os tipos de
tenencia reconhecidos por um sistema legal nacional e/ou local. Em uma localidade podem
ser encontradas propriedades privadas como parcela residenciais ou fazendas; areas de
pastagem de propriedade comum; parques e estradas de propriedade do governo local ou
nacional.

Para o0 autor, esse sistema so pode ser entendido em relacdo aos sistemas econémicos,
politicos e sociais de que é produto em cada pais. Pode ser formais (criados por estatuto legal)
ou informais (ndo escritos, tradicionais) ou como importados ou autéctones.

No caso do Brasil, distinguimos a tenencia propugnada pelo Direito Agrario
estrangeiro da detencdo agraria de terras publicas, porque esta ndo se refere a posse. Mas
concordamos com o posicionamento dos referidos autores quando identificam que os sistemas
de tenencia podem variar de acordo com cada pais. Vejamos entdo em que consiste a

detencéo agraria no ordenamento juridico brasileiro.

3.2 TEORIA DA DETENCAO AGRARIA

3.2.1 A Constituicdo Federal de 1988 e a detencdo agraria

A detencdo agraria encontra amparo na Constituicdo Federal de 1988. Conforme
assentamos no capitulo anterior, com a promulgacdo da Constituicdo a aquisicdo de terras
publicas tem outro tratamento, particularmente no que se refere ao reconhecimento da posse e
aquisicdo da propriedade rural, pois ficou obstada sua aquisicdo por ato exclusivo do particular,
ao proibir a usucapido rural. Ndo obstante, a Constituicdo permitiu o reconhecimento da posse e
propriedade ap6s o regular procedimento administrativo, que culminara com o ato estatal. E
diante desta negativa da posse agraria por ato exclusivo do particular e da possibilidade de
regularizacdo da ocupacdo que identificamos a detencédo agraria.

Na detengdo agréria as ocupagdes ndo sdo concebidas como posse, mas € permitida a
regularizacdo da ocupacédo, desde que presentes alguns requisitos, geralmente associados a
relacdo direta com a terra, de forma mansa e pacifica, no exercicio da atividade agraria. Esses
elementos singularizam a relagdo com a terra, priorizando sua destinacio. E nesse campo de

particularidades que reside a detencédo agraria.
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3.2.2 Caracterizacdo da detencgdo agréaria: sujeito, objeto e relacdo agréria

Para caracterizacdo da relacdo que antecede ao reconhecimento da posse agraria,
partimos de trés principais elementos, a fim de apontarmos as particularidades da detencéo
agraria: o sujeito, o objeto e a relacdo agréria. A partir desses elementos podemos extrair um
esboco conceitual do que compreendemos por detencédo agraria.

O sujeito detentor agrario é a pessoa fisica, capaz de direitos e obrigacdes, isto €, pode
ser 0 agricultor ou o produtor rural, individualmente ou em conjunto com outro ruricola,
representado ou ndo por uma associacdo ou cooperativa constituida por agricultores, ou uma
empresa rural, desde que presente a relacdo material, direta, mansa e pacifica. Ocorrendo
relacdo indireta em favor de terceiros, ndo serd considerado detentor agrario, e sim
representante de terceiros. O sujeito passivo é a coletividade, representada pela pessoa
juridica de direito publico (federal, estadual ou municipal) tida como titular do bem imdvel.
Nesse sentido, ndo identificamos o particular como sujeito passivo, tendo em vista que a
detencéo agraria se manifesta em terras publicas.

Né&o estdo abrangidos como sujeitos ativos aqueles que tém a posse coletiva de terras
publicas como é o caso dos povos indigenas, quilombola e populagdes tradicionais
extrativistas, bem como o ruricola que exerce a posse em pequena ocupagdo baseado no
trabalho familiar, pois estes também estabelecem uma relacdo direta e pessoal com a terra,
mas através de uma relacdo material possessoria reconhecida constitucionalmente.
Diferentemente do detentor agrario, o reconhecimento dessas ocupacfes ndo estdo a margem
da discricionariedade do Estado, e sim do dever de reconhecer a posse.

As ocupacOes indigenas, quilombolas e populages tradicionais sdo formas de
apossamentos que possuem tratamento distinto, tendo em vista, dentre outros aspectos, a
particularidade de relacionamento estabelecido na terra, realizada de forma coletiva, marcada
pela identidade do grupo social e pela relagéo particular com 0s recursos naturais existentes,
ou seja, ttm em comum os aspectos culturais, histéricos ou étnicos pré-constituidos, como
veremos no capitulo sexto ao tratarmos dos ndo detentores agrarios.

Na detencéo agréria, a relacdo material que o sujeito estabelece de forma direta, mansa
e pacifica, tem como objeto a terra publica. Essa relacdo se pauta no exercicio da atividade
agraria, elemento fundamental ao objeto do Direito Agrario.

O conceito de atividade agréaria ou rural, tidos aqui como sinénimos (SCARDOELLI,
2011, p. 25), ndo foi definido expressamente nas legislacdes agrérias, mas a doutrina aponta

sua construcdo a partir da definicdo legal de imdvel rural, cujos elementos se centram na
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“exploragdo agricola, pecudria e extrativista vegetal e agroindustrial”®.

Atividade rural

Exploragdo Atividade

. Pecuaria . N Extrativismo
agricola agroindustrial

Atividade Atividade
principal secundaria

Fluxograma 2 — Atividade Agréria ou Rural
Fonte: Autora, 2011.

Diante da restricdo conceitual no direito positivo, e sem adentrar na discusséo das
diversas teorias, filiamo-nos ao conceito de atividade agréaria tracado pela Teoria da
Agrariedade, preconizada pelo italiano Antonio Carrozza, para quem a atividade agréria
consiste no desenvolvimento de um ciclo bioldgico, vegetal ou animal, ligado direta ou
indiretamente ao desfrute das forcas e dos recursos naturais e que se resolve economicamente
na obtencdo de frutos, vegetais ou animais, destinaveis ao consumo direito em que o bem
preveja uma ou multiplas transformacdes (CARROZZA, p. 59-94 apud CARROZZA;
ZELEDON, 1990, p. 129).

2 A Lei 4.504, de 1964 (Estatuto da Terra), no art. 4°, |, ao adotar o critério da destinagido como elemento
diferenciador entre imovel rustico e urbano, especificou, mesmo que indiretamente, qual atividade caracteriza
a sua destinacdo: “Imoével Rural, o prédio rustico, de area continua qualquer que seja a sua localizagdo que se
destina a exploracéo extrativa agricola, pecuaria ou agro-industrial, quer através de planos publicos de
valorizagdo, quer através de iniciativa privada” (O grifo é nosso).

A Lei 5.868, de 12 de dezembro de1972, que criou o Cadastro Rural, ao tratar do Imposto sobre a Propriedade
Territorial Rural (ITR) também traz uma especificacdo: “para fim de incidéncia do Imposto sobre a
Propriedade Territorial Rural, a que se refere 0 Art. 29 da Lei nimero 5.172, de 25 de outubro de 1966,
considera-se imovel rural aquele que se destinar a exploragdo agricola, pecudria, extrativa vegetal ou
agroindustrial e que, independentemente de sua localizacdo, tiver area superior a 1 (um) hectare” (O grifo é
N0sso).

Ja a Lei 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, que regulamentou os art. 182 e 183 da Constitui¢do Federal, no art.
4°, |, adotou critérios semelhantes ao do Estatuto da Terra, porém, levando em consideracdo a atividade
desenvolvida e sua potencialidade para tal destinagdo: “Imovel Rural - o prédio rdstico de area continua,
qualquer que seja a sua localizacdo, que se destine ou possa se destinar a exploracdo agricola, pecuaria,
extrativa vegetal, florestal ou agro-industrial”. (O grifo é nosso).


http://www.presidencia.gov.br/CCIVIL/LEIS/L5172.htm%20/%20art29
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A atividade agraria pressupde a producdo agricola, consistente no cumprimento de um
ciclo biologico, vegetal ou animal, que ganha o qualificativo quando temos a intervencéao
humana, com fomento da terra. Por isso, tal atividade se orienta pela producdo animal e de
vegetais, que ndo sejam exclusivamente de transformacdo promovida pela acdo humana,
como é o caso dos mecanismos de industrializagdo, como o vinho ou o azeite, ja que para
estes 0 Direito Agréario ndo estd encarregado de regular todo o conjunto normativo
proveniente dessa producdo. Também excluimos desse conceito a exploracdo de recursos
minerais, que sdo regidos pelo Direito Minerario, e ndo pelo Direito Agrario.

No que se refere ao extrativismo, ponto de controveérsia entre os autores, preferimos
inseri-lo no @mbito da atividade agraria, tendo em vista, sobretudo, as particularidades das
relacGes agrarias ou rurais brasileiras, que se pautam em grande parte nessas atividades,
conforme encontramos marcadamente na Regido amazonica. E por essa razdo, dentre outros
aspectos, que concebemos a teoria classica da Agrariedade de forma adaptada a realidade
nacional, ja& que elaborada a partir da concepcdo de outro sistema juridico e diferente
conjuntura social, politica e econdmica.

No Brasil existem diferentes formas de relacionamento com a terra, dentro de um
conceito de multiplicidade etnica e fundiaria, bem como variadas formas de utilizagdo dos
recursos naturais (floresta, solo ou agua), de modo que em determinadas relacGes agréarias
temos a prevaléncia da exploracdo dos recursos naturais no desenvolvimento da atividade
agraria, reguladas pelo Direito Agrario, que ndo estd dissociado do Ambiental. E o que
encontramos, por exemplo, nas atividades extrativistas desenvolvidas em area de protecdo
ambiental.

Nesse sentido, filiamo-nos também ao entendimento de Hironaka (1999, p. 89),
para quem o extrativismo € a atividade agraria “desempenhada pelo ruricola ou extrator,
consistente na simples coleta ou captura de produtos do reino animal e vegetal,
espontaneamente gerados € em cujo ciclo biologico que houve intervengdo humana”. A autora
cita como exemplo de extracdo vegetal: a borracha, a castanha-do-para, madeira, fibras,
sementes (como coco babacu, andiroba, copaiba), cera (como a carnaliba), sementes e folhas
alimenticias (castanha de caju e guarand). No reino animal, a atividade extrativa se exerce por
meio da caca e da pesca. Para ela, esta atividade podera figurar no quadro classificatorio das
atividades agrérias, ora como atividade acessoria ou como atividade principal, de acordo com
0 grau de projecdo que possua sobre as demais atividades desenvolvidas em um determinado
imoével rural.

Assentada a abrangéncia conceitual de atividade agraria, percebemos que dessa
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atividade pode emergir uma qualificacdo da relacéo exercida pelo ocupante. Esse aspecto esta
presente tanto na posse agraria como na detengdo agraria, sendo o ato de reconhecimento da
ocupacdo o marco distintivo entre ambas*°.

O ordenamento juridico brasileiro admite a posse agraria de terras publicas, mas esta
pressupde a existéncia de ato juridico, cuja substancia esta na declaracdo de vontade do ente
publico. Isso ndo significa que para todo o reconhecimento da posse em terras publicas este
ato deva estar presente, pois 0 ordenamento juridico também reconhece ou legitima a posse,
que ndo requer necessariamente da declaracdo de vontade estatal. Para estas, temos o caso das
denominadas posses étnicas (ROCHA et al., 2010), como a dos quilombolas, em que a
ocupacdo produziréd todos os efeitos possessorios, inclusive o reconhecimento do dominio.

Esse fato impeditivo da posse agraria de terras publicas, por ato exclusivo do
particular, ndo implica negar o acesso a terra, como forma de agravar a miséria do trabalhador
rural. Pelo contrario, a despublicizagdo do patrimdnio publico constitui um dos principios
agraristas que visam promover o0 acesso a terra, de modo a permitir sua destinacéo.

Ocorre que a concentracao fundiaria, dentre outros fatores, implicou no agravamento
dos conflitos no campo, ao permitir que a dominacdo do patriménio publico pela posse a
pequeno grupo de pessoas e exclusdo daqueles que necessitavam do acesso a terra. Nessa
perspectiva, em sua evolugdo, a regularizacdo da ocupacdo buscou ndo mais outorgar o
dominio pleno, e sim impor estagio prévio para avaliar a utilizacdo ou destinacdo da terra.
Como consequéncia, temos o desestimulo da apropriacdo indiscriminada do patriménio
publico com posterior premiacdo dos ocupantes, com o reconhecimento da propriedade, o que
seria em muitos casos contrérios aos principios da reforma agraria e da justica agréria.

Por essa razdo, dentre outras, foi criada uma espécie de barreira ao reconhecimento da
ocupacdo, a0 menos juridica, de modo a ndo consolidar a relacdo de fato estabelecida em
terras puablicas como posse. Ao mesmo tempo, ndo foram excluidos os principios
constitucionais de destinacdo as terras publicas devolutas e promocdo do acesso a terra, que
devera ser compatibilizada com a politica agricola e com o plano nacional da reforma agréria.

Na prética, apesar de restringir a aquisi¢cdo da propriedade pela posse, pelo menos em
um primeiro momento, a detencdo agraria passa a ser relevante, tendo em vista a dificuldade

de promover a despublicizacdo das terras publicas sem o prévio controle do patriménio

% Este ato pode ser considerado derivado, de carater oneroso ou gratuito, e independente de concorréncia
publica, no caso das terras devolutas rurais destinadas a regularizagéo fundidria, nos termos em que preconiza
o art. 17, § 2°-B, Il, da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Sdo decorrentes de um procedimento tipico de
6rgdo executivo, em beneficio daqueles que se ache em terras publicas e que provoque ou ndo a liberalidade
do Poder Publico.
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pubico, embora reconhegamos que ao atrelar esse reconhecimento a politica estatal esta acabe
por conduzir a0 maior ou menor reconhecimento de acordo com o contexto social, econdémico
e politico. Por essa razdo, entendemos imprescindivel a aplicacdo e monitoramento dos
mecanismos de controle sobre a atuacdo estatal, inclusive no caso de omisséo.

Ademais, o reconhecimento da posse sem a aquiescéncia estatal tem o inconveniente
de permitir que grupos dominantes possam se valer de terras puablicas, inclusive com a
utilizacdo de meios de coacdo de outros ocupantes, que com o passar dos anos se consolidaria
e ndo mais ganharia a visibilidade do vicio da ocupacdo. Nessa perspectiva, a vinculacdo do
reconhecimento da posse a aquiescéncia estatal, apesar de eventuais criticas, passa a ser
utilizado na destinacdo dos bens publicos, aliado aos critérios de producdo econémica da
terra, para satisfazer a necessidade humana.

Por certo, excluimos desse entendimento a pequena ocupacdo ou propriedade rural
familiar, que ganha amparo constitucional e infraconstitucional no reconhecimento da posse
agréria, como veremos no capitulo sexto. Portanto, para estes ocupantes, a posse ndo esta
condicionada a liberalidade do ente publico. As medidas de protecdo da propriedade familiar
visam garantir a subsisténcia dos agricultores e a evitar o éxodo rural, acentuando a
prevaléncia da dimensdo humanistica da fungdo social sobre a economia. Para isso 0s
governos devem facilitar o acesso a propriedade da terra, com estabilidade na producéo
econdmica (GEHLEN, 1998).

Quanto a discricionariedade, destacamos que ela esta atrelada a legalidade, ja que o
administrador escolhera entre as opc¢des legais existentes, para a destinacdo do patriménio
publico, fundamentando seu ato, e ndo contra ao estabelecido pelo ordenamento juridico.
Neste caso, a lei constitui um instrumento sine qua non da igualdade, frente as ordens
individuais e arbitrarias, e aos privilégios, que definiam o contetdo tipico do sistema
medieval e absolutista (ENTERRIA, 1998, p. 43).

Trata-se da obrigacdo do Estado pelo Direito, conforme prelecionou Leon Duguit. Dizer
que o Estado se sujeita ao direito significa, em primeiro plano, que o Estado legislador vé-se
obrigado pelo Direito a elaborar determinadas leis em detrimento de outras. Em segundo, que
ele, apds conceber uma lei, e durante a sua vigéncia se sujeita a essa mesma lei: pode sim
modifica-la, revoga-la, mas se sujeita como qualquer individuo. Os seus funcionarios
administrativos, seus juizes e legisladores devem aplicar a lei e agir dentro dos limites por ela
estabelecidos. Neste aspecto é que reside o regime da legalidade (DUGUIT, 2006, p. 59).

Além da legalidade, a destinacdo do bem imdvel atrela-se & vocacéo da terra, com a

forma de uso permitido, localizacdo, dentre outros aspectos, de modo a ndo permitir a
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permanéncia da ocupacdo em areas ndo propicias para o desenvolvimento da atividade
agréria, como por exemplo, o desenvolvimento da atividade agropecuaria em &reas de
expressiva cobertura florestal, como ocorreu em varios municipios da Amazénia.

Assim, nos casos em que o Poder Publico ndo estd obrigado a destinar as terras para
fins de regularizagdo da ocupacdo ao particular que a ocupa, como um direito possessorio,
estara vinculado a promover outra destinacdo social ou ambiental, e a motivar sua ndo
escolha. Como bem mencionou Cretella Janior (1977, p. 74), a préatica do ato discricionario
deve se ligar ao principio da boa gestdo e a moralidade administrativa, pois a apreciacdo do
que é oportuno e/ou conveniente, abrange a reflexdo do agente no apreciar o motivo do ato
administrativo para depois editd-lo, ou abster-se disso, ponderando sobre a hora, dia, lugar,
equitabilidade, razoabilidade, justica, economia, acerto, moralidade, injustica, utilidade
intrinseca e fidelidade aos principios da boa gestéo.

Nessa perspectiva, configura desvio de poder quando o ente publico ao invés de
promover a regularizacdo da ocupacdo em favor daquele que preencheu 0s requisitos
estabelecidos deixa de assim proceder para retirar esse ocupante e privilegiar o ndo ocupante
ou mesmo para deixar o imovel rural ocioso e sem qualquer destinacdo econdmica, social ou
ambiental. Neste caso, o judiciario pode e deve apreciar os pressupostos faticos sobre os quais
se embasou a autoridade administrativa em sua conduta, 0 que conduzira a um contraste do
motivo (situacdo de direito ou de fato) ocorrido na realidade e aquele na norma prevista na
hipotese legal optada (CERQUINHO, 1979, p. 94; BANDEIRA DE MELLO, 1996, p. 88).

Em resumo, a caracterizacdo da detencédo agraria ocorre a partir da valorizacdo da relacdo
material que o sujeito exerce no desenvolvimento da atividade agréria, de forma direta, mansa e
pacifica. Esse sujeito € a pessoa fisica, individualmente ou com a participacdo de outro ruricola,
sob a forma de uma pessoa juridica ou empresa agraria, que se estabelece em terras rurais de
dominio publico, que podera ter sua ocupacdo regularizada, caso o Poder Publico assim destine as
terras rurais. N&o ocorrendo essa destinacdo, deverdo ser expostas as razdes de sua escolha,
devendo apresentar uma que esteja dentre as opc¢des legais e de interesses superiores.

Diante desses aspectos, definimos a detencdo agraria como a relacdo material ndo
possessoria por ato exclusivo do particular, pessoa fisica, realizada de forma direta, pessoal,
mansa e pacifica, em terra publica rural, no exercicio da atividade agraria, em que o detentor
agrario, podera ter regularizada sua ocupacao, mediante regular procedimento administrativo,

pautado na legalidade e na discrionariedade estatal.



61

3.2.3 Objeto da detencgdo agréaria

Uma vez fixados os principais elementos para a caracterizacdo da detencdo agraria,
cabe agora analisarmos detidamente a situacdo juridica do objeto dessa relagdo, tendo em
vista que é também a partir da disciplina que rege o bem publico (e ndo exclusivamente) que
identificamos as particularidades para o estudo que desenvolvemos. Nessa analise, partimos
da detencéo de bens, sendo a terra pablica o eixo central para essa verificacao.

Dizemos isso porque no Brasil hd quem defenda a posse de coisas e de direitos, sendo
também a detencgdo entendida como de coisas e de direitos (MOREIRA ALVES, 1987, p. 31).
Deixando de lado a detengéo de direitos, apontamos a detencdo de coisas, particularmente de
bem publico, que no caso da detencdo agraria serdo expostas a partir da delimitacdo das trés
categorias de bens, de acordo com a sua destinacdo e levando em conta suas caracteristicas e
regime juridico: de uso comum, especial e dominical.

Os bens publicos sdo aqueles “bens do dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a
que pertencerem” (BRASIL. Lei 10.406/2002, Art. 98). Séo classificados em bens de uso
comum do povo, bens de uso especial e bens dominicais, de acordo com a sua destinagéo.
Prescreve o art. 90 do Cadigo Civil:

S&o bens publicos: | - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas,
ruas e pragas; Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a
servico ou estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias; Il - os dominicais, que constituem o

patriménio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal,
ou real, de cada uma dessas entidades (BRASIL, 2002).

Os bens de uso comum sdo os destinados ao uso de todos, como é o caso
exemplificativo das estradas. Os de uso especial sdo os afetados a um servigco ou
estabelecimento publico, como é o caso dos projetos de assentamento, criados para atender as
familias de agricultores, dando uma finalidade publica (coletiva), inclusive com destinacéo de
recursos publicos provenientes do Programa Nacional da Reforma Agraria. J& os bens
dominicais, também chamados de dominiais, sdo aqueles que nédo estdo aplicados ao uso
comum, nem ao uso especial, tais como os terrenos ou terras devolutas.

As terras devolutas ndo estdo afetadas pelo Poder Publico, por isso, sua destinacéo é
distinta das demais categorias de bens. A afetacdo é a preposicdo de um bem a dado destino
categorial de uso comum ou especial, sendo, portanto, a desafetacdo, a retirada desse
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destino®.

Quanto a desafetacdo de bem de uso especial, destacamos que o trespasse desse bem
para a classe dos dominicais depende de lei ou de ato do proprio Executivo, como, por
exemplo, na transferéncia a determinado servico realizado em dado prédio para outro, ficando
o primeiro imovel destinado a qualquer destinagdo. O que ndo podemos fazer sem autorizacéo
legislativa é desativar o proprio servico instituido por lei e que nele se prestava. Da mesma
forma ocorre com os bens de uso comum, no caso de passar a bens de uso especial ou
dominicais, ou seja, precisa de lei (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 905). Portanto, a
simples ocupacédo nédo é capaz de promover a desafetacdo de tais bens.

Outro aspecto importante é que o Estado nao exerce sobre os bens publicos um direito
de propriedade como o instituido no direito privado, com sua extensa e amplissima
disponibilidade, tendo em vista que o vinculo que relaciona o bem publico ao Estado tem
outra natureza e é definido e regulado pela Constituicdo Federal, como pelas Estaduais, Leis
Organicas e leis administrativas, nas trés graus federativos. Esses bens estdo vinculados ao
atendimento de finalidades publicas, e para este fim se encontram disponiveis (MOREIRA
NETO, p. 2006, p. 342). Por isso, seu regime juridico exorbita e derroga o Direito Civil, que
constitui o regime publico dominial, mas admitem a “privatizagdo” e a “publicizagdo” dos
bens (CRETELLA JUNIOR, 1972, p. 173).

Nessa perspectiva, e diante da classificacdo dos bens, podemos dizer que a detencédo
agraria ocorre sob os bens dominicais e de uso especiais. Ndo identificamos a detencdo para
0s bens de uso comum do povo, porque estes ndo pressupdem a existéncia de uma utilizacao
individual privativa, nem de transferéncia de dominio ao particular, em razdo de suas
caracteristicas e enquanto perdurar tal destinacéo.

No caso dos bens dominicais, encontramos exemplo de detencdo agraria na Lei
11.952, de 25 de junho de 2009, que prevé a regulariza¢do da ocupacdo das terras publicas
devolutas pertencentes a Unido localizadas na Amazonia Legal, desde que realizadas de forma
direta, mansa e pacifica, anteriores a 1° de dezembro de 2004, em areas que tenham cultura

efetiva (observados outros requisitos além destes). A regularizagdo implica na outorga da

31 As terras devolutas foram conceituadas na Lei 601, de 18 de setembro de 1850 (Lei de Terras) e em outras
legislagOes que se seguiram, e sdo identificadas como peculiares ao ordenamento juridico nacional. Prescrevia
a Lei de terra: “Art. 3° Sao terras devolutas: § 1° As que ndo se acharem aplicadas a algum uso publico
nacional, provincial ou municipal. 8 2° As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo
legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras concessdes do Governo Geral ou Provincial, ndo incursas
em comisso por falta do cumprimento das condigdes de medicdo, confirmacdo e cultura. 8 3° As que nédo se
acharem dadas por sesmarias ou outras concessdes do Governo que, apesar de incursas em comissdo, forem
revalidadas por esta Lei. 8 4° As que ndo se acharem ocupadas por posses, que, apesar de nao se fundarem em
titulo legal forem legitimadas por esta Lei” (BRASIL, 1850).
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posse ou propriedade. Antes desse ato, podemos ter a detencdo agraria, pois pressupdem o0s
requisitos acima, presentes na posse agraria; ao mesmo tempo em que tal lei deixa de
reconhecer a ocupagdo como posse por ato exclusivo do particular, a medida que confere seu
reconhecimento a discricionariedade do ente publico e ao cumprimento dos requisitos legais.

No caso de bens de uso especial, estes podem ter sido destinados, mas sem a
promocdo da regularizacdo da ocupagédo, de modo que em momento posterior podem restar
caracterizados os elementos da detencdo agraria e a possibilidade de regularizacao fundiaria.

Assim, uma das particularidades na detencéo agraria esta no bem objeto dessa relacéo,
no que tange a sua dominialidade, quer dizer, a este bem se imprime normas imperativas, cuja
conduta do sujeito detentor estd a ela restrita. Os direitos conferidos aos ocupantes também
estdo atrelados a tais disposicOes legais, ja que os bens publicos oferecem tragos que 0s
distinguem dos bens particulares, pois embora seja feita referéncia ao Poder Publico, em
ultima analise, a titularidade desse bem diz respeito a coletividade.

Mas ndo apenas aquele que ocupa terras publicas esta obrigado a observancia dos
preceitos legais. Também se submete a eles o sujeito que tem o bem em nome da coletividade,
a medida que esta atrelado ao cumprimento da funcdo social da terra, destinando-a social,
econémica e ambientalmente, nos termos em que preconiza o art. 5°, XXIII da Constituicdo
Federal. Em outros termos, o Poder Puablico também estd vinculado a observancia dos
comandos normativos imperativos, de modo que conceitos como o interesse publico, nem
sempre se sobrepdem ao particular.

Dentre as normas imperativas que devem ser observadas estdo as agrarias, que
passaram a disciplinar um regramento préprio para os bens publicos rurais. S0 normas
especificas que dispdem sobre a destinacdo desses bens, levando em consideracao a atividade
agraria e o trabalho na terra, dentre outros aspectos. Esses elementos particularizam esses
bens nas demandas agrarias, 0 que certamente devem ser informados conjuntamente com as
normas de cunho administrativo, como a Lei 8.666, de 21 de junho 1993 (Lei de Licitacdo).

Desse modo, concluimos que a especial forma de conceber a ocupacdo, a partir da
detencdo agréria, também leva em consideracdo a categoria de bem ocupado, mas prioriza as
relagbes humanas, com o trabalho realizado diretamente no bem, no desenvolvimento da

atividade agraria, integrantes de regras proprias para a sua destinacao.
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3.2.4 Natureza juridica

A abordagem sobre a natureza juridica da detencdo agraria implica em definirmos se o
detentor agrario tem direito ou ndo de exigir a sua permanéncia no imovel rural publico,
quando presentes a relacdo direta, pessoal, mansa e pacifica e cultura efetiva, no @mbito do
desenvolvimento da atividade agraria. Em outras palavras, a natureza juridica nos permite
analisar se essa ocupacao confere ou ndo direito a este ocupante em permanecer em bem
imovel rural, mesmo frente a oposicao do Poder Publico.

Se analisarmos a questdo sob o prisma das teorias classicas civilistas que trataram da
detencdo, perceberemos que a concepg¢do da teoria subjetiva de Saviny é de reconhecer na
deten¢ao uma “situacdo de fato”, que poderia corresponder a uma situacdo juridica: essa
situacdo de fato do detentor poderia levar a propriedade, caso o animus possidendi se fizesse
presente. Desse modo, a detencdo transmudaria em posse, podendo alcancar a propriedade
pelo elemento volitivo do detentor em possuir.

Essa mesma relacdo ndo ocorreria se adotdssemos a concepcao da teoria objetiva de
Jhering, pois a detencdo ndo alcancaria a posse pelo elemento subjetivo, porque o obstaculo
exterior definido pelo ordenamento juridico impediria que a situacdo de fato se transmudasse
em posse pelo acréscimo do animus de possui-la e, por consequéncia, ndo chegariamos dessa
forma a aquisicdo da propriedade.

Caso concebéssemos a situacdo a partir da concepcdo de tenencia teriamos esta
relacdo como um direito, o que poderia fazer frente, inclusive, ao Poder Publico quando este
se recusasse em reconhecer a ocupacao, ja que constituiria posse.

Mas ndo analisamos a natureza juridica a partir dessas concepcdes, como assentamos
em péaginas anteriores. O animus gque constatamos ndo é do detentor agréario, e sim do Poder
Publico, mas para permitir a ocupacdo. Ja o elemento exterior até pode se fazer presente, mas
neste caso acabariamos incidindo novamente no elemento volitivo do Poder Publico,
vinculado ao principio da legalidade. Assim, preferimos seguir as particularidades de nosso
ordenamento juridico que em algumas hip6teses ndo confere direito subjetivo ao ocupante de
bem imovel rural publico, mesmo que presentes a relacdo direta, mansa e pacifica e cultura
efetiva, no desempenho da atividade agraria. E 0 que encontramos na detencéo agraria.

O ocupante que almeja ter a posse ou propriedade de parcela de bem publico nao
dispde de meios para exigir esses direitos frente a oposi¢do do Poder Publico, uma vez que se
trata de matéria de mérito do ato administrativo, que se inscreve na Orbita da atuacdo

discricionaria do ente estatal. A discricionariedade estd na possibilidade de opc¢éo entre
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consentir e ndo consentir, em avaliar a conveniéncia e a oportunidade de destinacdo desse
bem para fins de posse ou mesmo de propriedade aquele que se encontra pré-estabelecido em
terras publicas rurais, a fim de melhor atender ao destino do patriménio publico.

N&o obstante, o interesse desse detentor agrario nao esta inteiramente desprovido de
protecdo pelo ordenamento juridico, ja que as normas agrérias permitem a permanéncia desse
ocupante, mesmo que mediante determinadas condiges.

Neste aspecto, visualizamos que a protecdo que ordenamento juridico confere a esses
ocupantes é decorréncia do principio da legalidade (DI PIETRO, 2010, p. 42). Nao assume a
feicdo propriamente de direito subjetivo, uma vez que o particular ndo pode obter
judicialmente o titulo constitutivo da posse ou propriedade. Sendo o reconhecimento da posse
agraria um ato discricionario, ndo pode o Poder Judiciario obrigar o Poder Publico a
reconhecer essa ocupacdo, salvo no caso de ilegalidade, isto é, a atuacdo do judiciario esta
circunscrita ao exercicio do controle da legalidade.

Assim, entendemos que a detencdo agraria tem natureza juridica de relacdo de fato,
regulada pelo principio da legalidade, em favor do interesse daquele que demonstra condigdes
de permanéncia em bem imdvel rural de dominio publico, em face de possivel destinacédo a
este fim. Mas uma vez configurado interesse superior este prevalece, como ocorre no caso de

destinacdo do bem para fins de protecdo ambiental.

3.2.5 Regularizacdo da ocupacéo

A detencdo agraria € identificada como relacdo ndo possessoria por ato exclusivo do
particular, decorrente da ocupacdo de terras publicas, que podera ensejar a permanéncia do
sujeito, mediante a regularizacdo da ocupacdo. Apds esse consentimento, resta saber quais as
consequéncias juridicas advindas, quer dizer, qual a relacdo juridica estabelecida apds a
regularizacdo da ocupacdo: ha continuidade da detencdo agraria ou a partir da regularizacéo
da ocupacdo seré conferida a posse da terra?

A resposta a essa indagacdo é relevante no momento que analisamos os efeitos
juridicos conferidos & ocupagdo na fase posterior a regularizagdo, isto &, os direitos garantidos
de permanecer na terra ou, ainda, os efeitos possessorios, como a defesa da posse no caso de
esbulho ou turbacdo, tendo em vista, sobretudo, as obrigacGes assumidas perante o ente
publico.

No momento da regularizacdo da ocupacdo sdo impostas condicbes para a

permanéncia na terra, que devem ser respeitadas, por um prazo determinado ou
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indeterminado. Essas obrigagcdes assumidas pelo ocupante sdo de cunho social, econdémico e
ambiental, isto é, deve observar as condi¢cbes de permanecer na terra, nela trabalhando;
compromete-se retirar 0 aproveito econdémico, pagando ou nao o preco pelo uso ou aquisicao
da terra. O beneficiario também devera observar as normas ambientais, com a instituicdo da
respectiva reserva legal e respeito as &reas de preservacao permanente.

No caso da detengdo agraria, ndo seria coerente considerar que 0 sujeito permanecesse
como detentor agrario apds a aquiescéncia do ente publico. Assim, até que ocorra a
regularizacdo da ocupacdo temos configurada a detencdo agraria. Com a regularizacao,
através de uma das modalidades de contrato ou ato administrativo, passa 0 ocupante a
condicdo de possuidor ou proprietario agrario por ato do Poder Publico.

Esse consentimento € apontado pelos administrativistas na discussao da utilizagdo privativa
ou especial do bem pdblico, o que nada mais € do que a manifestacdo da posse por ato do Poder
Publico. Gasparini (2010, p. 981) afirma que “o uso privativo, embora possa decorrer de institutos
juridicos proprios do Direito Privado, € quase sempre transpassado ao interessado através da
concessao de uso, da permissao de uso ou da autorizagdo de uso, instituto do Direito Publico”.

Para Medauar (2009, p. 253) “o uso privativo do bem por particular depende de
consentimento da Administracdo, que € o titulo legal para esse uso”. Para a autora, existem
figuras juridicas que veiculam esse consentimento e a legislacdo a respeito ha de ser
cumprida, de modo que sua auséncia autoriza a retomada do bem. Cita como exemplo o
Decreto-Lei 9.760/1946 e a Lei 9.636/1998, que disciplinam os bens da Unido e tratam de
instrumentos especificos, como o arrendamento e a enfiteuse.

Di Pietro (2010, p. 181-183), ao tratar do uso privativo de bem publico, insere nessa
modalidade a Legitimagao da Posse. Para ela, “o ocupante, uma vez obtendo a licenca, passa a
ser titular de um direito subjetivo de natureza publica”. O uso privativo que exerce sobre o
imovel caracteriza uma situacdo de posse legitima para fins de protecdo pelos interditos
possessorios. Embora reconheca que ndo haja usucapido, entende que ha preferéncia para
aquisicdo do imdvel depois de transcorrido o tempo estabelecido. A autora também insere na
abordagem de uso privativo a Lei 11.952/2009, que trata da regularizagédo da ocupagéo de
terras publicas pertencentes a Unido, localizadas na Amazénia Legal.

Para Meirelles et al. (2010, p. 286), a Legitimacdo da Posse constitui modo
excepcional de transferéncia de dominio de terras devolutas ou areas publicas sem utilizag&o,
ocupada por longo tempo por particular que nela se instala, cultivando-a ou levantando
edificacdo para 0 seu uso. Para os autores, ndo ha usucapido de bens publicos, mas sim o

reconhecimento do Poder Publico da conveniéncia de legitimar determinadas ocupacdes. Essa
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providéncia harmoniza-se com a funcédo social da propriedade e resolve as frequentes tensdes
resultantes da indefini¢do decorrente da ocupacéo de terras devolutas.

No que se refere a esses posicionamentos, a ressalva que fazemos diz respeito as
particularidades das relacGes agrarias, que se inserem no ambito dos institutos agrario, embora
a doutrina administrativista seja aplicada subsidiaria e complementarmente. Nas &reas rurais,
as ocupacOes geralmente requerem o consentimento do Poder Publico, como bem identificou
a doutrina administrativista. Além disso, uma vez cumpridas as condi¢des impostas, as terras
podem se reverter ao patriménio do particular, pois no caso do bem devoluto rural o intuito é
destina-lo, dando preferéncia aqueles que trabalhem na terra.

Quanto ao documento representativo da posse, extraimos duas facetas: se por um lado
condicionar a posse a um ato pode representar atrelamento a acdo estatal, que nem sempre se
mostra presente nas politicas publicas fundiarias; por outro também implica em mecanismo de
controle para destinacdo das terras publicas, o que é importante quando analisamos as
constantes préaticas de apropriacéo ilicita desses bens.

Esse reconhecimento da posse agréria atrelada a aquiescéncia estatal tem por
fundamento as disposicdes constitucionais, conforme apontamos no inicio deste trabalho, bem
como as normas infraconstitucionais agréarias, que tratam da ocupagdo. A Constituicdo de
1988 definiu que o reconhecimento da posse e aquisi¢do do dominio sobre as terras pablicas
deve ser realizado pelas vias administrativas de regularizacdo da ocupacdo (contratos
administrativos de concessdo de uso e compra e venda de terras publicas em regular
procedimento licitatorio), desde que preenchidos os requisitos de cultura efetiva e morada
habitual, dentre outros. Com isso, para as ocupacdes rurais, salvo excecdes, a posse agraria
deixou de ser reconhecida por ato exclusivo do particular; ou como preferem alguns autores:
como posse originaria. Esta posse ficou condicionada ao ato administrativo, ressalvada as
hipdteses de dispensa deste ato, como veremos.

Alias, até mesmo algumas normas atualmente vigentes, que sdo anteriores ao texto
constitucional, ja apresentavam disposi¢Oes expressas sobre a submissdo a liberalidade do
ente publico, como foi 0 caso do paragrafo Unico do art. 5° do Decreto-Lei 9.760, de 1946
quando prescreveu que “a posse a que a Unido condiciona a sua liberalidade ndo pode
constituir latifandio e depende do efetivo aproveitamento e morada do possuidor ou do seu
preposto [...]” (BRASIL, 1946). Essa definicio da permanéncia do ocupante e
reconhecimento da posse sera atribuida ao 6rgdo fundiario, em consonancia com os direitos
das populacdes tradicionais e normas ambientais.

Em resumo, ap6s 0 momento da regularizagdo da ocupacdo temos a configuracdo da
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posse ou propriedade agraria - na hipdtese de destacamento do patriménio publico e a

transferéncia do bem ao ocupante.

3.2.6 Por que a ocupacéo de terras publicas nao constitui posse injusta?

Ao sustentarmos a existéncia da detencdo agraria, negamos que essas ocupacgdes sejam
consideradas “posse injusta”, seja sob a concepgao civilista ou agrarista. Nao se trata de posse
injusta nos termos sustentado pela doutrina civilista, porque ndo é esta a concepc¢do de posse
que adotamos. Nao obstante, ndo podemos desconsiderar que alguns agraristas emprestam as
disposi¢des da posse civil e aplicam a agréria, bem como que muitos magistrados se utilizam
das disposicdes do Cadigo Civil em suas decis@es. Por isso, cabe aqui apontarmos as razfes
pelas quais ndo concebemos a ocupacdo de terras publicas como hipotese de posse injusta nos
termos preconizados pela norma civilista.

De acordo com o art. 1.200 do Codigo Civil, “é justa a posse que ndo for violenta,
clandestina ou precaria” (BRASIL, 2002). Com a presenca desses vicios teriamos a posse
injusta. Ja o art. 1.208 prevé a possibilidade de convalescimento deste vicio ao prescrever que
ndo induzem posse 0s atos violentos ou clandestinos, sendo depois de cessada a violéncia e a
clandestinidade. Conforme vimos no capitulo anterior, ha quem defenda que esse dispositivo
trata de hipdtese de posse injusta (razdo de nossa analise) e outros concebem como detencao
(que € o nosso entendimento).

Com isso, enquanto presente o vicio ndo teriamos a posse (justa), mas uma vez
cessado, 0 sujeito adquire a posse e seus efeitos. Apesar da aparente simplicidade da
disposicdo, questionamos sobre 0 momento em que ha cessacdo desse vicio: se o art. 1.208
autoriza a aquisicdo da posse depois de desaparecida a violéncia e clandestinidade, por que o
ocupante de terras pablicas continua dependente das acdes estatais para ter reconhecida a sua
posse? Sem a presenca desses vicios ndo poderia 0 ocupante se socorrer ao judiciario para ter
reconhecida sua posse, mesmo frente a oposicao do Poder Publico?

Entendemos que o que o Caodigo Civil prescreve como impeditivos da posse € o estado
de violéncia e de clandestinidade enquanto estas perdurarem. Mas cessados esses vicios,
temos a posse. Além disso, ndo pode mais prosperar a visdo classica civilista de
impossibilidade de inversdo do vicio da posse, isto &, de que a posse mantém o mesmo carater
em que foi adquirida: se foi adquirida mediante a violéncia, a posse daquele que a adquiriu
terd 0 mesmo vicio. E dificil conceber uma eterna posse injusta, com a impossibilidade de

convalidagéo do vicio da posse, pois isso implicaria negar o cumprimento da funcéo social da
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propriedade e o acesso a propriedade. Entender de modo contrario implicaria em colisdo entre
o art. 1.200 que preveé o vicio da posse e 0 art. 1.208 que trata da convalidacéo desse vicio.

No que se refere as ocupacOes de terras publicas, essa visdo fica ainda mais dificil de
ser concebida quando esses vicios deixam de existir. Se 0 ocupante se estabeleceu em terras
publicas mediante violéncia ou clandestinidade e depois essa ocupagao passa a ser tida como
mansa e pacifica, com a presenca do trabalho na terra, dando publicidade, de acordo com 0s
preceitos civilistas, deveriamos ter a posse justa e seus respectivos efeitos. No entanto, ndo é
isso que verificamos nessas ocupagdes, isto €, continua o ocupante na dependéncia do Poder
Publico para ver reconhecida a posse ou a propriedade.

Além da concepgdo civilista, também ndo concebemos aplicavel o entendimento de
posse injusta sustentado na doutrina agrarista. Nesta visdo, a posse de terras publicas esta
dividida em duas categorias: posse justa e injusta. Sera considerada posse justa se 0 sujeito
além de trabalhar a terra também tem um documento que a legitime (a exemplo da Licenca de
Ocupacédo). A posse justa ocorreria somente quando o Poder Pablico a legitima, mediante
alguns dos instrumentos juridicos. Se este documento ndo existir a posse sera considerada
injusta.

Nao adotamos essa classificacdo, pois atrelar a “justica” da posse ao ato estatal
implicaria em conceber todas as ocupagfes que ndo tenham aquiescéncia do Poder Publico
como posse injusta, inclusive as que promoveram destinacdo econdmica, social e ambiental.
Por via de consequéncia, teriamos a retirada desse ocupante sem garantia do pagamento das
benfeitorias que construiu, propiciando o enriquecimento ilicito do Poder Publico, que ficou
omisso ou tolerante com a ocupacdo. Ademais, conferir os efeitos da posse justa a injusta
implicaria na incoeréncia em sua distingao.

Diante dessas incongruéncias, defendemos que as ocupacdes que tratamos neste
trabalho ndo dizem respeito a posse injusta antes do reconhecimento da posse pelo ato estatal,
seja sob o prisma agrarista ou da civilista, e sim especial forma de ocupacdo, que
denominados de detencdo agraria. A posse injusta no sistema de ocupacdo de terras publicas
pode ocorrer ap0s 0 ato estatal de reconhecimento da posse agraria, como é o caso do

descumprimento das clausulas impostas para a permanéncia na terra.
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3.2.7 Finalidade da detencao agréaria

A finalidade da detencdo agraria é permitir a permanéncia do ocupante em terras
publicas ou a percepcdo do que foi construido no imdvel, caso ndo haja destinacdo para fins
de regularizacdo fundiaria. Ela também permite a distin¢éo entre a ocupacéo legitima (embora
irregular) e ilegitima, em que se inclui a préatica da grilagem, ndo tratando todas as ocupacdes
de terras publicas como atentatorias ao patrimonio puablico ou ao ordenamento juridico. No
item seguinte (3.3.1) distinguiremos essas categorias.

A grilagem tem suas origens na pratica de fechar um titulo de terra ou outro
documento de carater fundiario falsificado, com um grilo, a fim de que esse inseto, em
contato com o papel, propiciasse um aspecto amarelado, dando a impressao de documento
velho e auténtico. Mas ndo apenas o titulo de propriedade falso caracteriza a grilagem. Diz
respeito a uma série de mecanismos de falsificacdo de documentos, expulsdo de ocupantes,
negociacOes fraudulentas, chantagens e corrupgdes que tem envolvido o Poder Publico e os
entes privados (BENATTI; SANTOS; GAMA, 2006, p. 18).

Em outros termos, € uma pratica geralmente associada a outras praticas ilicitas:
expropriacdo de pequenos trabalhadores rurais e 0 uso de prepostos privados armados, para
garantir a dominacdo sobre o patriménio publico. Trata-se de problema que desafia néo
apenas o titular da propriedade publica, mas também o judiciario, na busca de solucGes que
visem atender aos interesses dos envolvidos e da coletividade (BARRETO, 2007, p. 9).

Assim, sem 0 mecanismo de controle de destinacdo do patriménio publico (a0 menos
juridico), as ocupacOes pautadas na préatica da grilagem poderiam se estabilizar gerando o direito
subjetivo de permanecer na terra, apesar desse ocupante ter agido através da fraude e violéncia
fisica ou moral, para obter o controle das terras publicas. Isso beneficiaria o grileiro, que poderia
fazer frente ao Poder Publico para ter garantida a propriedade da terra.

Outro problema existente em terras publicas diz respeito a ocupacéo irregular, que ndo
estad propriamente associada a pratica da grilagem, mas é decorréncia de fendbmeno social
fruto da ndo destinagdo das terras publicas, especialmente as devolutas. Na ocupacéo irregular
podemos ter a reunido dos requisitos necessarios a permanéncia do ocupante, mas esta
destinacao nédo se deu; ou se ocorreu, houve o descumprimento das condi¢Ges impostas para a
permanéncia na terra, e mesmo assim o0s beneficiarios realizam negocios juridicos com venda
de terras a terceiros, ndo destacadas do patriménio publico (BARRETO, 2009).

Diante dessa situagdo, questionamos se seria pertinente dizer que todas as ocupagdes

sdo consideradas apropriacdo ilicita de terras publicas, por ndo terem a aquiescéncia estatal.
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Com essa indagacdo colocamos em evidéncia a existéncia de critérios diferenciados que
possibilite a continuidade do trabalho empreendido na terra, de modo a ndo tratar todas as
ocupacdes com 0 mesmo rigor das apropriacdes ilicitas (grilagem). E o que encontramos na
detencdo agraria: por um lado, temos tratamento igual a todas as ocupacdes no sentido de
negar a posse agraria, porém, em outro momento é conferido tratamento distinto as ocupagdes
passiveis de regularizacdo, baseadas na relacdo direta, pacifica e no trabalho realizado na
terra.

Desse modo, a detencdo agraria permite a continuidade da dominialidade pablica, ao
mesmo tempo que valoriza a permanéncia na terra aos que nela trabalham, distinguindo o

detentor agrario do grileiro.

3.3 DETENTOR AGRARIO E OUTRAS FIGURAS JURIDICAS

3.3.1 Ocupante

Para distinguir o detentor agrario de outras figuras juridicas, apresentaremos algumas
categorias de sujeitos, que podem ocupar terras publicas rurais. O primeiro € o ocupante, tido
aqui em sua acepcdo ampla, extraida da analise do termo ocupacéo presente nas legislacoes
agrarias brasileiras.

Para uma parcela da doutrina a ocupacdo de terras publicas é entendida como
sindnimo de posse (MIRANDA, 1988, p. 47), 0 que ira ensejar na concep¢do desse ocupante
como possuidor. Para outros, a ocupacao € utilizada para designar o fato de a terra contar com
a presenca de alguém, sendo considerada como posse quando presentes 0s aspectos de cultura
efetiva e morada habitual (LARANJEIRA, 1993, p. 93).

Compreendemos a ocupacdo em seu sentido amplo, como o fato de alguém ocupar
terras publicas, sem adentrar na discussdo sobre o reconhecimento da posse, ja que esta
andlise ultrapassa a mera verificagcdo terminoldgica posta na lei ou mesmo a presenca dos
requisitos cultura efetiva e morada habitual. Optamos por essa acepc¢do tendo em vista,
sobretudo, a impropriedade técnica das normas agrérias, que confundem ocupacéo, posse e
detencdo. Nesse sentido, entendemos que cada uma dessas figuras juridicas passa a ser
identificada de acordo com a sistemética da norma e ndo com a terminologia utilizada.

Essa impropriedade pode ser percebida em algumas normas agrarias, que utilizam o

termo “ocupagdo” em seu sentido amplo, sem se referir a posse (Art. 61 do Decreto-Lei
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9.760/1946)*. Outras fazem uso do referido termo no sentido de posse, seja ela legitima ou
ilegitima (Art. 11 da Lei 4.504, de 30 de novembro de 1964)%*. Também verificamos
referéncia a detencdo para designar a ocupagdo (88 1° e 2° do art. 63 do Decreto-Lei
9.760/1946)*, que em algumas situacfes também é empregada como elemento subjetivo
integrador do tipo penal, criminalizando assim o ato de ocupacdo de terras publicas (Art. 20
da Lei 4.947, de 6 de abril de 1966) *. Em outras, verificamos certa confuséo entre ocupacéo e
posse (Art. 29 da Lei 6.383, de 7 de dezembro de 1976) *. Para Lima (1992, p. 101), o
legislador na ansia de descaracterizar a posse a denomina de uma ocupacao e o seu titular de
ocupante, embora fale em Legitimagdo da Posse.

Também verificamos que existem normas agrarias que evitaram fazer mencéo a

posse, preferindo o legislador pelo termo ocupacdo, em seu sentido amplo. E o caso

2.0 Decreto-Lei 9.760, 5 de setembro de 1946, que dispde sobre bens imdéveis da Unido, ao tratar da
REGULARIZAGAO DA OCUPAGAO DE IMOVEIS PRESUMIDAMENTE DE DOMINIO DA UNIAO
prescreve: “Art. 61: O S. P. U. exigira de todo aquele que estiver ocupando imoével presumidamente
pertencente & Unido, que lhe apresente os documentos e titulos comprobatorios de seus direitos sobre o
mesmo” (BRASIL, 1946). (O grifo é nosso)

3B A Lei 4.504, de 30 de novembro de 1964, denominado de Estatuto da Terra, por sua vez, dispbe: “Art. 11. O
Instituto Brasileiro de Reforma Agréria fica investido de poderes de representacdo da Unido, para promover a
discriminacdo das terras devolutas federais, restabelecida a instancia administrativa disciplinada pelo Decreto-
Lei n. 9.760, de 5 de setembro de 1946, e com autoridade para reconhecer as posses legitimas manifestadas
através de cultura efetiva e morada habitual, bem como para incorporar ao patriménio publico as terras
devolutas federais ilegalmente ocupadas e as que se encontrarem desocupadas™. [...] “Art. 97. Quanto aos
legitimos possuidores de terras devolutas federais, observar-se-a o seguinte: I —[...]. 11 - todo o trabalhador
agricola que, a data da presente Lei, tiver ocupado, por um ano, terras devolutas, terd preferéncia para
adquirir um lote da dimenséo do mddulo de propriedade rural, que for estabelecido para a regido, obedecidas
as prescricOes da lei. Art. 98. Todo aquele que, ndo sendo proprietério rural nem urbano, ocupar por dez anos
ininterruptos, sem oposi¢do nem reconhecimento de dominio alheio, tornando-o produtivo por seu trabalho, e
tendo nele sua morada, trecho de terra com &rea caracterizada como suficiente para, por seu cultivo direto
pelo lavrador e sua familia, garantir-lhes a subsisténcia, o progresso social e econdmico, nas dimensdes
fixadas por esta Lei, para 0 modulo de propriedade, adquirir-lhe-4 o dominio, mediante sentenga declaratdria
devidamente transcrita”. (BRASIL, 1964). (O grifo é nosso).

3% Decreto-Lei 9.760, 5 de setembro de 1946 :“Art. 63. Ndo exibidos os documentos na forma prevista no art. 61,
0 S.P.U. declararé irregular a situacdo do ocupante, e, imediatamente, providenciara no sentido de recuperar a
Unido a posse do imével eshulhado. § 1° Para adverténcia a eventuais interessados de boa fé e imputagdo de
responsabilidades civis e penais se for o caso, o S.P.U. tornaré publica, por edital, a decisdo que declarar a
irregularidade da detencéo do imével esbulhado. § 2° A partir da publicacdo da decisdo a que alude o § 1°, se
do processo ja ndo constar a prova do vicio manifesto da ocupacéo anterior, considera-se constituida em méa
fé a detencdo de imdvel do dominio presumido da Unido, obrigado o detentor a satisfazer plenamente as
composicdes da lei”. (BRASIL, 1946). (O grifo é nosso).

% Na Lei 4.947, de 6 de abril de 1966, que fixa normas de Direito Agrario, encontramos 0s seguintes dispositivos:
“Art. 3° Os foreiros, arrendatarios, possuidores, ocupantes e quanto se julguem com direito sobre qualquer
porcdo dos imdveis rurais pertencentes a Unido, que foram ou vierem a ser transferidos para o IBRA, ficam
obrigados a apresentar ao referido Instituto os titulos ou qualquer prova, em direito admitida, em que
fundamentam as suas disposi¢des as suas alegacoes”. [...] “Art. 20 - Invadir, com intencdo de ocupé-las, terras da
Uni#o, dos Estados e dos Municipios: Pena: Deteng¢ao de 6 meses a 3 anos”. (BRASIL, 1966). (O grifo é nosso).

% A Lei 6.383, de 7 de dezembro de 1976, que dispbe sobre o processo discriminatorio de terras devoluta da
Unido e sobre a legitimacdo da posse, assim prescreve: “Art. 29 - O ocupante de terras pablicas, que as tenha
tornado produtivas com o seu trabalho e o de sua familia, faré jus a legitimacao da posse de area continua até
100 (cem) hectares, desde que preencha os seguintes requisitos: [...]” (BRASIL, 1976).
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das leis que tratam da regularizacdo da ocupacdo de terras publicas localizadas na
Amazbnia Legal, seja ela em ambito federal (Lei 11.952, de 25 de junho 2009) ou
estadual, como é o caso do Estado do Para (Lei n® 7.289, de 24 de julho de 2009),*"
que analisaremos no quinto capitulo.

Para Brito e Barreto (2010) a referida lei federal diz respeito ao reconhecimento da
posse de terras publicas federais localizadas na Amazonia Legal. Em sentido contrario, Rocha
et al. (2010, p. 46) entendem que ndo se trata de posse e sim de mera detencdo. Para eles, a
Lei Federal 11.952/2009 nao usa o termo “posse” para revelar as situagdes que permitem dar
ensejo a regularizagcdo fundiaria, mas prefere utilizar o tempo “ocupacdo”, o que revela a
opcao do legislador de ter o processo de regularizagdo como parte do interesse do Poder
Publico estabilizar ou ndo determinada atividade fatica de uso da terra pelo particular,
considerando esta mera detencéo.

A partir do que foi exposto, percebemos a falta de técnica legislativa no emprego de
determinados institutos, consequentemente, na existente dificuldade de nos atermos a
nomenclatura do termo ocupacdo ou posse, para identificarmos o reconhecimento ou nao da
posse de terra pablica.

E evidente que o problema da técnica nas legislacbes agrarias nio diz respeito apenas
a situacao brasileira, pois faz parte da propria construcdo da disciplina agrarista, ainda nao
concebida por muitos. Carrozza e Zeleddn (1990, p. 98), por exemplo, alertam a imperfeicao
de arte e técnica do legislador na Italia. Os autores afirmam se esforcarem para implantar e
divulgar uma teoria geral do Direito Agrario, mas a fonte do direito descende cotidianamente
normas confusas, obscuras e contraditorias.

Em ambito nacional, esperamos que as futuras legislacbes priorizem a clareza
terminoldgica e a distincdo dos conceitos, a fim de extirpar interpretacdes contraditorias,
ambiguas ou imprecisas, de modo a contribuir para a evolucdo dos institutos do Direito

Agrério. Enquanto essa precisdo ndo se concretiza, mais coerente € concebermos o termo

37 Na Lei 11.952, de 25 de junho de 2009, que dispde sobre a regularizagdo das ocupagfes incidentes em terras
situadas em areas da Unido, no ambito da Amazonia Legal, encontramos: “Art. 1° Esta Lei dispGe sobre a
regularizagdo fundiéria das ocupagdes incidentes em terras situadas em &reas da Unifo, no &mbito da
Amazdnia Legal, definida no art. 2° da Lei Complementar n°® 124, de 3 de janeiro de 2007, mediante alienacéo
e concessdo de direito real de uso de imoveis™”. J& a Lei do Estado do Para n° 7.289, de 24 de julho de 2009,
que dispbe sobre a alienacdo, legitimacdo de ocupacdo e concessdo de direito real de uso e Permissdo de
Passagem das terras publicas pertencentes ao Estado do Para, tambhém faz referéncia a ocupacéo e ao legitimo
ocupante: “Art. 7° [...] § 2° - Para fins desta lei é considerado legitimo ocupante de terra publica estadual com
direito a regularizacdo fundiaria onerosa com inexigibilidade de licitacdo, as pessoas fisicas e juridicas que
comprovem 0s seguintes requisitos [...]. § 3° - Os ocupantes de terras publicas estaduais que se
enquadrarem nas hipéteses do § 2° terdo assegurados o direito de preferéncia para aquisi¢cdo do imével rural na
modalidade regularizacdo fundiaria onerosa, desde que ndo incida em qualquer das hipéteses previstas no art.
8° desta Lei”. (O grifo é nosso).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp124.htm
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ocupacdo de terras publicas em sentido amplo, especialmente porque vetustas legislagdes que
tratavam da posse ainda estdo vigentes no ordenamento juridico, recepcionadas pelo atual
texto constitucional.

Assim, a ocupacdo pode ser exercida por seu ocupante de forma direta ou indireta. O
sujeito pode ter ou ndo ocupagdo mansa e pacifica; assim como pode exercer ou ndo ocupacao
legitimavel ou regularizavel. A ocupacao direta € aquela exercida diretamente pelo ocupante,
sem que haja pessoa interposta. Na indireta, esse exercicio € feito por pessoa interposta. Ja a
ocupacdo mansa e pacifica é aquela exercida sem oposicdo e de forma continuada pelo
ocupante®. A ocupacdo legitimavel ou regularizavel ocorre quando temos a reunido dos
elementos para a regularizacdo da ocupacgdo, que em geral contém os conceitos da ocupacao
direta, mansa e pacifica, além dos elementos de cultura efetiva, morada habitual e tempo de
ocupacdo (que varia de acordo com cada norma). A ocupacdo nao legitimavel ou ndo
regularizavel é aquela que ndo relne esses elementos.

Adotamos o conceito de ocupacdo legitimavel e regularizavel como sindnimos, pois
partimos do entendimento de que legitimacdo e regularizacdo da ocupacao (e ndo da posse)
sdo termos equivalentes. Mas a questdo ndo esta pacificada na doutrina, pois ha os que
distinguem legitimacdo e regularizagdo (MARQUES, 2007) e outros que consideram os dois
institutos como sindnimos *. No Quadro 2 apresentamos essas categorias de ocupantes e as

formas de ocupacdo de terras publicas.

Quadro 2 — Ocupantes e formas de ocupacao de terras publicas

OCUPANTES E ,
FORMAS DE OCUPAGAO DE TERRAS PUBLICAS

OCUPANTE LEGITIMO OCUPANTE ILEGITIMO
Direta Indireta
Mansa e pacifica N&o mansa e pacifica

Legitimavel ou regularizavel Nao legitimavel ou regularizavel
Fonte: autora, 2011.

% No artigo 2° da Lei 11.952/2009 encontramos a conceituacéo de ocupagio direta e indireta, cultura efetiva e
ocupacdo mansa e pacifica: “Art. 2° Para os efeitos desta Lei, entende-se por: | - ocupacdo direta: aquela
exercida pelo ocupante e sua familia; Il - ocupacgdo indireta: aquela exercida somente por interposta pessoa; 11
- exploracdo direta: atividade econdmica exercida em imovel rural, praticada diretamente pelo ocupante com o
auxilio de seus familiares, ou com a ajuda de terceiros, ainda que assalariados; IV - exploragdo indireta:
atividade econdmica exercida em imdvel rural por meio de preposto ou assalariado; V - cultura efetiva:
exploragdo agropecuaria, agroindustrial, extrativa, florestal, pesqueira ou outra atividade similar, mantida no
imovel rural e com o objetivo de prover subsisténcia dos ocupantes, por meio da produgdo e da geragdo de
renda; VI - ocupacdo mansa e pacifica: aquela exercida sem oposi¢éo e de forma continua™.

% Para os que defendem a distingéo, a regularizacdo é uma forma de reconhecimento de posse pelo Poder
Pablico por um procedimento administrativo, s6 que de carater oneroso, jA que 0 posseiro adquire a
propriedade de forma semelhante & compra e venda, com o pagamento das custas e emolumentos exigidos. A
outra diferenca em relacdo a legitimagdo estaria na liberalidade do Poder Publico, pois ndo ensejaria ao
possuidor a possibilidade de recorrer as vias judiciais para exigir a venda compulséria pelo Estado.
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Desse modo, preferimos definir o ocupante como aquele que se encontra em terras
publicas, sem adentrar no conceito de posse. Também estabelecemos a classificagdo do
ocupante considerando a forma de sua ocupacdo, sobretudo em razdo do tratamento que as
normas agrarias estabelecem. Se esta ocupacdo for direta, mansa, pacifica, podera ser
legitimavel ou regularizavel, tendo este ocupante preferéncia para aquisicdo da terra publica
sem destinagdo. Nesta situacdo identificamos a detencéao agréria.

3.3.2 Possuidores rurais

Possuidor é aquele que exerce os atos inerentes a posse, concebida aqui em sua
pluralidade: civil, agréria, extrativista, indigena, quilombola e das populacbes tradicionais
agroextrativistas. De acordo com Benatti (2008, p. 71) ndo existe uma Unica teoria geral da posse,
mas uma pluralidade de concepcdes de posse, cada uma sendo a parcialidade de um conjunto
global, respondendo a necessidade econémica, social, juridica e ambiental. As posses indigenas,
quilombolas, agroextrativistas, civil e agraria tém vidas prdprias e caracteristicas intrinsecas, as
quais Ihes garantem autonomia factual e juridica entre si e com os demais institutos.

Essa pluralidade de posses € fruto da diversidade fundiaria brasileira, originada da
multiplicidade étnica e de suas formas de apropriacdo da terra. De acordo com Little (2002, p.
2) ndo podemos conceber a diversidade cultura brasileira desacompanhada da diversidade
fundiéaria, pois a relacdo particular que cada grupo étnico desempenha com 0s espacos que
ocupam ird desencadear situacdes juridicas distintas e, portanto, relacbes especificas com o
territorio ocupado. Essa diversidade é formada pelas populacGes indigenas, quilombolas e as
seguintes populacdes tradicionais, dentre outras: agorianos, catadores de coco babacu,
caboclos, caicaras, ribeirinhos e pescadores. Para o referido autor, essa multiplicidade de
expressdes constitui aspecto fundamental da territorialidade humana, o que produz um leque
muito amplo de tipos de territorios, cada um com suas particularidades socioculturais.

Da pluralidade de posse temos a pluralidade de possuidores. O possuidor agrario é o
titular da posse agraria (MIRANDA, 1992), isto é, aquele que tem o exercicio direto,
continuo, racional e pacifico da atividade agraria, desempenhada em gleba de terra rural,
capaz de lhe dar condicGes suficientes e necessarias ao seu uso econdémico, tendo em vista seu
progresso social e bem-estar (MATTOS NETTO, 1988). Ja os quilombolas tém a posse
pautada na apropriacdo coletiva da terra e dos recursos naturais, dentro do contexto

comunitario e identitario, decorrente da ancestralidade negra.
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No caso dos possuidores tradicionais agroextrativistas, estes sdo concebidos pela sua
identidade entorno da predominéncia da atividade que desenvolvem, dos produtos que
extraem e pela expressdo ambiental dessa relagcdo. Para Almeida (2006), trata-se de diferentes
processos de territorializacdo, como produto de reivindicacGes e de lutas. Os babaguais,
castanhais e seringais ndo significam apenas incidéncia de uma espécie vegetal, pois tém uma
expressao de identidade traduzida por extensdes territoriais de pertencimento.

Desse modo, ndo temos uma categoria de possuidor, mas possuidores com suas

respectivas formas de relacionamento com a terra publica que ocupam.

3.3.3 Proprietario agrario

O conceito de proprietario ira variar de acordo com as multiplas acepcbes de
propriedade, sendo que para as terras publicas a figura do proprietario centra-se no Poder
Publico, isto é, o proprietario ndo sera o particular ocupante de terras publicas, embora este
possa adquirir a propriedade.

O proprietario agrario é a pessoa fisica ou juridica titular de direitos e obrigacfes
decorrentes da propriedade agréria. De acordo com Mattos Neto (2006, p. 20), esse sujeito
exerce seus direitos sobre o imdvel rural de maneira dindmica, cujo ponto de destaque
permeia por trés fatores: producéo, estabilidade e desenvolvimento. No elemento producéo, a
propriedade tem por fim a producdo de alimentos, sendo esta uma das razGes do Direito
Agréario. Ja& a estabilidade significa que as relagbes juridico-sociais estabelecidas pela
propriedade sdo os meios de equilibrio social, tanto para os produtores como para a sociedade
em geral. Por fim, o desenvolvimento significa que a propriedade ¢ fator de geracdo de outras
riquezas, devendo estar ordenado em todos os seus elementos.

A propriedade rural estd baseada no trabalho e vinculada aos interesses da
comunidade, ndo se submetendo ao esquema exclusivo, e sim ao cumprimento da funcgéo
social, tendo caracteres especiais e distintos da propriedade civilista, que trata a legislacdo
tradicional (PEREIRA, 2000, p. 119). Ela esta a servi¢o da empresa agréria, de modo direto,
guando a proprietario e a empresa Sa0 a mesma pessoa; ou indireto, quando a empresa é
conduzida por pessoas diferentes do proprietario (CARROZZA; ZELEDON, 1990, p. 179).

Seguindo essa concepcdo de propriedade rural, também podemos inserir o Poder
Publico na figura de proprietéario, que possui o exercicio do direito de propriedade distinto do
particular, ja que em regra ndo exerce diretamente a atividade agraria, mas pode conferir ao

particular esse exercicio. Neste caso, havendo o destacamento do patriménio publico em favor
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do ocupante, este passa a figurar como proprietario agrario de terras que deixaram de ser
publicas.

3.3.4 Invasor

O invasor é identificado como aquele que invade terreno alheio, com uso de violéncia
ou grave ameaca e com a vontade livre e consciente de obter a posse do bem imovel. Esse
invasor € sujeito ativo do crime de esbulho possessorio, de acordo com o Codigo Penal, bem
como pode estar sujeito as sanc¢BGes criminais e administrativas, no ambito das normas
agrarias. Considerando essas penalidades, no Direito Agrério o ponto de maior relevancia na
figura do invasor estd em saber se ele se confunde com a figura do ocupante de terras
publicas.

O Cadigo Penal brasileiro de 1940, no art. 160, § 1°, Il prescreve o crime de esbulho
possessorio: “Invadir, com violéncia a pessoa OuU grave ameaca, ou mediante concurso de duas
ou mais pessoas, terreno ou edificio, para fins de esbulho possessorio” (BRASIL, 1940).
Assim, na perspectiva do Cddigo Penal, o invasor € aquele que pratica ataque aos bens
patrimoniais, quer dizer, ataca ou perturba a posse ou propriedade alheia. Esbulhar é tomar
posse de imovel alheio expulsando o possuidor ou proprietario. O esbulho possessorio,
portanto, consiste na “invasdo” de terreno ou edificio alheio com violéncia & pessoa ou grave
ameaca, ou ainda em concurso de mais de duas pessoas, com 0 objetivo de tomar posse do
bem.

Para as terras publicas, também encontramos o delito descrito no art. 20 da Lei n°
4,947, de 6 de abril de 1966, que fixa normas de Direito Agrario: “Art. 20. Invadir terra
publica com a intencdo de ocupé-las. Pena - 6 meses a 3 anos de deten¢do”. De acordo com o
paradgrafo Unico desse artigo, nessa “mesma pena incorre quem, com idéntico propdsito,
invadir terras de 6rgdos ou entidades federais, estaduais ou municipais, destinadas a Reforma
Agraria” (BRASIL, 1966).

Com essa previsao, o ocupante de terras publicas € considerado invasor e esta sujeito
as penalidades criminais, o que ndo é coadunado pela doutrina. Para Delmanto Janior (2000,
p. 326) a atuacdo dos sem-terra que invadem areas publicas com o estrito fim de pressionar o
governo a realizar a reforma agraria, e ndo de locupletar-se ilicitamente dessas terras, ndo
encontra tipificagcdo nos referidos dispositivos da Lei n® 4.947/1966.

Mas h& quem entenda que invasor e ocupante sdo termos equivalentes em sentido

penal. Para Maniglia (1999, p. 140), ocupar e invadir (terras publicas ou particulares) tem o
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mesmo significado, pois ambas as atitudes representam adentrar no imovel alheio. N&o
obstante este posicionamento, a autora aponta a legitima defesa e o estado de necessidade
como excludente de antijuridicidade no delito de invasdo, tal como vem se posicionando a
doutrina (FIGUEIREDO, 2000). Enquadram-se no estado de necessidade no meio rural a
miséria; a pobreza gerada pelo desespero e pela injustica; 0 medo. Nessa situacdo estaria
afastado o crime de invaséo.

Com isso, a autora afirma ndo coadunar com a posicdo de Porto (1991 apud
MANIGLIA, 1999, p. 140), para quem a invasdo € ato violento e se caracteriza pelo esbulho
possessorio, sendo ele cometido por grileiros, movidos pela ganéncia préopria dos
especuladores de terra; enquanto que a ocupacgdo € um instrumento de agdo coletiva, na luta
pela melhoria das condicdes de vida contra o desemprego e pela sobrevivéncia das pessoas
que realizam a acdo.

As normas agrarias também fazem referéncia ao invasor, associando-o ao esbulho
possessorio, como é o caso da Lei 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, que regulamentou 0s
artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal e versa sobre a desapropria¢do por interesse social
para fins de reforma agréaria. Esta lei prescreve no § 6° do art. 2° que o imdvel rural, de
dominio publico ou privado, objeto de esbulho possessério ou “invasdo motivada” por
conflito agréario ou fundidrio de carater coletivo, ndo serd vistoriado, avaliado ou
desapropriado pelo prazo de dois anos seguintes a sua desocupagéo, ou no dobro desse prazo,
se ocorrer reincidéncia, isto é, se o imovel voltar a ser invadido ou esbulhado®.

No § 7° desse art. 2° temos a san¢do administrativa ao “invasor”: a exclusdo do
Programa Nacional de Reforma Agraria. Esse dispositivo refere-se aquele que for
identificado como participante direto ou indireto em conflito fundiério caracterizado por
“invasdo” ou esbulho ou participante de “invasdo” de prédio publico, de atos de ameaca,
sequestro ou manutencdo de servidores publicos e outros cidaddos em cércere privado, ou de
quaisquer outros atos de violéncia real ou pessoal praticados em tais situacoes.

Em comentério a esse dispositivo, Farias (2011, p. 45) ressalta que ndo obstante a Lei
8.629/1993 utilizar o termo “invasor”, para os movimentos sociais hd uma grande diferenca
entre ocupacdo e invasao. Nesse sentido, ocupacdo é um movimento de reivindicacdo pela

implantagcdo da reforma agraria, enquanto a invasdo € um movimento de quem pretende

* Tendo em vista os aspectos descritos nesse dispositivo, temos as disposicdes da Simula 354 do Superior Tribunal
de Justica: “A invasdo do imovel é causa de suspensdo do processo expropriatdrio para fins de reforma agraria”.
Embora esta simula refira-se especificamente aos processos de desapropriacao para fins de reforma agréria,
entendemos que esta suspensdo se aplicada aos demais procedimentos que visem a regularizacdo fundiaria no
ambito administrativo, quando no curso do procedimento (ou antes) o imével venha ser objeto de esbulho
possessorio ou acdo judicial.
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subtrair algo de alguém, sem a devida compensagéo.

Considerando o tratamento legal dado a figura do invasor no &mbito penal e em lei
agraria, entendemos as normas que criminalizam a ocupacdo ndo se mostram condizentes com
0s mandamentos constitucionais que objetivam a reducdo das desigualdades, da pobreza e da
marginalizacdo social, em cumprimento da fungéo social da propriedade rural. Conceber de
outra forma implicara tratar o ocupante como sujeito ativo de delito, criminalizando com isso
0S movimentos sociais e suas estratégias de luta pela reforma agraria e acesso a propriedade,
em uma sociedade marcada pela concentragéo da terra.

N&o obstante a permanéncia dos tipos penais acima mencionados, concordamos com
Maniglia (1999) quando afirma que ocupante e invasor podem ser termos equivalentes em
termos penais, porém, neste caso sdo aplicaveis as excludentes de antijuridicidade, sobretudo
guando decorrente do estado de necessidade pela miséria decorrente da falta de acesso a terra
como meio de producdo e subsisténcia do trabalhador e de sua familia.

No &mbito do Direito Agrério, também concebemos o invasor como ocupante de
terras publicas, porém, identificado pelas préaticas de violéncia e grave ameaca, 0 que pode se
confundir com a figura do grileiro. Portanto, em termos agrarios, excluimos dessa acepcao de
invasor, a mera ocupagdo (ndo violenta), seja individual ou mediante concurso de duas ou

mais pessoas.

3.3.5 Grileiro

O grileiro é o sujeito que se apropria ilicitamente de terras publicas através da préatica
da grilagem, que envolve ndo apenas a producdo de documentos falsos de propriedade, mas
também outras préticas ilicitas, como a pistolagem, a fraude processual e a coacdo, como
forma de acesso a terra. E o “empresario do roubo de terras”, segundo Cunha (2000, p. 250).
No item 3.2.7 fizemos referéncia a pratica da grilagem, de modo que ndo reproduziremos essa
abordagem.

3.3.6 Arrendatario e parceiro-outorgado

Arrendatario e parceiro-outorgado sdo figuras juridicas que decorrem dos contratos
agrarios tipicos: arrendamento e parceria. Podem estar presentes em terras publicas, quando
estas forem objeto de tais contratos.

O arrendatario é a pessoa ou conjunto familiar, representado pelo seu chefe que recebe
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ou toma por aluguel imovel rural objeto de arrendamento. Arrendamento rural € o contrato
agrario pelo qual uma pessoa se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou ndo, 0 uso e
gozo de imovel rural, incluindo, ou ndo, outros bens, benfeitorias ou facilidades, com o
objetivo de nele ser exercida atividade de exploracdo agricola, pecuaria, agroindustrial,
extrativa ou mista, mediante certa retribuicdo ou aluguel, observados os limites percentuais da
Lei (Art. 3° caput e § 2° do Decreto 59.566, de 14 de novembro de 1966).

Ja o parceiro-outorgado é a pessoa ou o conjunto familiar, representado pelo seu
chefe, que os recebe para os fins proprios das modalidades de parcerias. Parceria rural é o
contrato agrario pelo qual uma pessoa se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou
ndo, o uso especifico de imovel rural, incluindo, ou ndo, benfeitorias, outros bens ou
facilidades, com o objetivo de nele ser exercida atividade de exploracdo agricola, pecuéria,
agroindustrial, extrativa vegetal ou mista; e ou lhe entrega animais para cria, recria,
invernagem, engorda ou extracdo de matérias primas de origem animal, mediante partilha de
riscos do caso fortuito e da forca maior do empreendimento rural, e dos frutos, produtos ou
lucros havidos nas propor¢des que estipularem, observados os limites percentuais da lei (Art.
4° caput e § 2° do Decreto 59.566, de 14 de novembro de 1966).

Tanto o Arrendatario como o Parceiro-outorgado exerce a posse ou 0 USO temporario
da terra, tendo como instrumento os contratos de arrendamento e parceria. Neste caso, 0
proprietario ou possuidor permanente que arrenda seu imdvel transfere durante o prazo
contratual 0 uso e 0 gozo que detinha sobre o bem, sendo-lhe defeso interferir no exercicio
desses direito cedidos. Se de alguma forma impede esse exercicio, possibilita 0 uso dos
interditos possessorio.

No que tange a terra publica, como regra, ndo poderd ser objeto do contrato de
arrendamento ou parceria rural, por ferir a esséncia da atividade estatal. Mas o art. 81 do
Decreto 59.566/1966 traz algumas hipdteses excepcionais, isto €, as terras publicas poderdo
ser dadas em arrendamento e parceria, ainda que a titulo precario, quando: I - razBes de
seguranca nacional o determinarem; Il - areas de nucleo de colonizagdo pioneira, na sua fase
de implantacdo, forem organizadas para fins de demonstragéo; 11l - forem consideradas de
posse pacifica, a justo titulo, reconhecida pelo Poder Publico. Neste caso, o Poder Publico terd
todas as obrigacOes dispostas no referido decreto e no Estatuto da Terra.

Assim, o arrendatario e o parceiro-outorgado podem ser possuidores de terras
publicas, por ato do Poder Publico, expresso em contratos agrarios tipicos. Para Barros (2007,

p. 143), neste caso, 0 ente estatal deverd observar a norma de direito administrativo e das
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regras licitatorias, isto é, licitando previamente sua inten¢do de contratar, homologando o
objeto da licitagdo ao vencedor e adjudicando o contrato administrativo.

No ambito dos Tribunais, ja decidiram os desembargadores do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios que a ocupacdo de terras publicas, ainda que escudada em
contrato de arrendamento, é meramente precéria, estando sob a égide da tolerancia estatal e,
por isso mesmo, sujeita a ser retomada pelo Poder Pdblico. De acordo com esse
entendimento, o imdvel € disponibilizado, na modalidade de arrendamento, a fim de que seja
utilizado com exclusiva destinacdo agricola, vedando-se qualquer outra atividade ou mesmo o
fracionamento da area. O descumprimento da avenca induz a resilicio do pacto e,
consequentemente, a reintegracdo possessoria pelo Poder Publico*'. Também ficou assentado
que diante da inexisténcia de qualquer titulo que dé sustentacdo ao particular, ndo ha que se
falar em existéncia de posse, mas apenas de singelo ato de tolerancia.

Em resumo, entendemos que o arrendatario e o parceiro-outorgado sdo figuras
juridicas agréarias que emergem no momento da celebracdo dos contratos agrarios tipicos, que
em Ultima analise sdo possuidores de terras publicas, quando estas forem objeto destes
contratos. Aqui a posse por ato do Poder Publico € expressa em tais contratos. Contudo, a

regra geral é que os contratos agrarios ocorram em area privada.
3.3.7 Detentor agrario

O detentor agréario € a pessoa fisica, individual ou associada com outras, ocupante de
terras publicas no exercicio da detencdo agraria. Esta detencdo constitui a relagdo material ndo
possessoria por ato exclusivo do particular, realizada de forma direta, mansa e pacifica, no
exercicio da atividade agréria.

Em razdo da particular forma de utilizacdo da terra publica, o detentor agréario ndo se
confunde com as figuras juridicas do possuidor, arrendatario e parceiro-outorgado, por ndo se
tratar de relacdo possessoria, por ato do particular ou do Poder Publico. Também ndo €
considerado proprietario agrario, que no caso das terras publicas esta centrado na figura do
Estado.

Também néo é tido como invasor, nos termos agrarios, porque o detentor agrario

estabilizou sua ocupacdo. A violéncia ou grave ameaca contra a pessoa pode até ter existido

4 Agravo de Instrumento 20070020090354AGI, Ac6rddo 304.931, 22 Turma Civel, Relator Desembargador J.J.
COSTA CARVALHO; Apelagdo Civel 19980110515194APC, Acérdao 366.560, 4% Turma Civel, Relator
Desembargador Sandoval Oliveira.
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na fase inicial, mas se a ocupacao se estabilizou com o trabalho na terra podemos ter a figura
desse detentor. Da mesma forma, néo é grileiro, pois este é ocupante de terra publica pratica
atos ilicitos para assegurar a posse da terra. O detentor agrario € ocupante de terra publica,
mas sua ocupacao se insere no conceito de ocupacao legitima, mansa e pacifica.

O Fluxograma 3 ilustra as figuras juridicas ocupantes de terras publicas rurais. Elas
foram organizadas desconsiderando qualquer hierarquia ou posi¢cdo de igualdade. A sua
utilidade esta em demonstrar os diferentes ocupantes de terras publicas, destacando a figura

do detentor agrario.

OCUPANMTES DE TERRAS
PUBLICAS RURAIS

POSSUIDORES RURALS PROPRIETARIO AGRARID INVASOR ZRILEIRD DETENTOR AGRARID

POSSUIDOR INDIGENA,
QUILOMBOLA E

POSSUIDOR AERARID POPULAGOES
TRADICIONAIS

AGROEXTRATIVISTAS

ARREMDATARIO E
PARCEIRD-OUTOREADD

Fluxograma 3 — Figuras juridicas ocupantes de terras publicas
Fonte: Autora, 2011.
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4 IMPLICACOES JURIDICAS DA DETENCAO AGRARIA

4.1 OS EFEITOS JURIDICOS DA DETENCAO AGRARIA

Na detencdo agraria ndo identificamos a aplicacdo dos efeitos proprios da posse,
mesmo que emprestados da norma civilista. As normas aplicaveis sdo as agrérias, que
regulam as ocupacdes rurais.

Para percebermos onde reside o enfoque da detencdo agraria e seus efeitos juridicos,
apresentamos quatro etapas da ocupacdo de terras publicas, tida como detencdo, até sua
respectiva regularizacdo fundiaria: | - a ocupacdo de terras publicas; Il - a regularizacdo ou
ndo dessa ocupacao, de oficio ou a pedido. Essa regularizacdo sera formalizada por um ato ou
contrato administrativo; 111 — posse por ato do Poder Publico ou aquisicdo da propriedade,
conforme o caso; IV - pagamento das benfeitorias aos ocupantes de boa-fé (ou legitima), que
ndo for regularizado. Essas fases podem ser visualizadas no Fluxograma 4, abaixo, onde
inserimos os dois caminhos para o reconhecimento da ocupacdo de terras publicas rurais, a

partir da interpretacdo da Constituicdo Federal: posse e detencdo agraria:

Etapa 2 Etapa 3 Etapa 4
Etapa 1
Regularizacio Posse por ato do
gularizac —1 Poder Piblico e/ou
- fundiaria iedad . .
_ DETENCAO propriedade agrdria
OCUPACAO AGRARIA .
DE TERRAS ecocunacao Pagarr]em.:o das
PUBLICAS [ Néo regularizagdof— =, * P gl ] benfeitorias ao
RURAIS o imove ocupante de boa-
POSSE | fé ou legitimo

Fluxograma 4 — Etapas para o reconhecimento da ocupacdo de terras pablicas
Fonte: Autora, 2011.

Das quatro etapas apresentadas, a detencdo agraria reside na primeira (ocupagédo de

terras publicas), que poderd desencadear as demais. E desta fase que extraimos algumas
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repercussdes juridicas nos casos de detengdo agraria: vedacdo a posse por ato exclusivo do
particular; ilegitimidade para requerer judicialmente a regularizacdo da ocupagdo ou
reconhecimento da posse; preferéncia para regularizacdo da ocupacdo; indenizacdo pelas
benfeitorias; protecdo judicial da ocupacdo, por iniciativa do ocupante e do Poder Publico.

Vejamos cada um desses efeitos nos itens seguintes.

4.2 VEDACAO A POSSE POR ATO EXCLUSIVO DO PARTICULAR

Na detencéo agraria ndo temos o reconhecimento da posse agréria por ato exclusivo do
particular. O fundamento esta no texto constitucional, que ao vedar a usucapido de terras
publicas obstou a posse por ato exclusivo do particular como meio aquisitivo da propriedade.
Também pode ser extraida da previsao que atrela o reconhecimento da ocupacdo ao regular
procedimento administrativo.

Essa previsdo constitui uma opcéo politica do Constituinte de 1988, que deixou de
aplicar aos bens publicos um instituto até entdo presente no ordenamento juridico brasileiro.
Com isso, tivemos reflexos nas ocupacdes de terras publicas e na afirmacdo da detencao
agréria, que é consequéncia do ndo reconhecimento do um direito a posse por ato do
particular. Essa discussdo foi apontada no segundo capitulo deste trabalho e ndo serd aqui

reproduzida.

4.3 A REGULARIZACAO DA OCUPACAO E O RECONHECIMENTO DA POSSE:
MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO E O CONTROLE DA LEGALIDADE PELO
JURIDICIARIO

Na detencdo agraria também verificamos a inviabilidade do uso das agdes judiciais
para determinar ao Poder Publico o reconhecimento da ocupagdo ou da posse. N&o se trata de
afastar o preceito constitucional de que a lei ndo poderad excluir da apreciagdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo ou ameaca de direitos individuais (BRASIL. Constituicdo Federal,
1988. Art. 5°, XXXV). Apenas constatamos que neste caso é discutido o mérito do ato
administrativo, que ndo é livremente apreciado pelo judiciario, j& que esta adstrito a analise da
legalidade.

Para ilustrar essa situacdo, imaginemos que um sujeito esteja ocupando terra publica
dominical rural hd mais de dez anos. Na expectativa de obter maior seguranca juridica em sua

ocupacdo, procura o orgao fundiario e formaliza o pedido, mas ha trés anos aguarda a
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conclusdo do procedimento. Sem a ocorréncia da regularizagdo, poderia esse ocupante
socorrer-se as vias judiciais para o ente publico promover a regularizacdo fundiéria,
conferindo a posse ou a propriedade da terra?

Nas ocupacdes que compreendem a detencdo agraria a regularizacdo da ocupacao
constitui ato discricionario do ente publico, que poderia verificar posteriormente que a terra
ndo é apropriada para o desenvolvimento da atividade agréria e assim dar ao imovel outra
destinacdo, como a criacdo de area de protecdo ambiental. Em outros termos, ao ndo
regularizar a ocupacdo devera optar dentre as opgOes legais existentes, como a protecao
ambiental, na qual temos a criacdo de espacos protegidos. Diferentemente é a situagdo de
preterir este ocupante para beneficiar outro, ou mesmo para deixar as terras ociosas, caso em
que teriamos o desvirtuamento do ato administrativo, passivel seu controle pelo judiciario.

Quanto a omissdo ou inércia do Poder Publico em apreciar o pedido de regularizacao
fundiaria ou destinacdo da area ocupada, também cabe provocacdo do judiciario, de modo a
determinar que o ente publico supra essa omissdo e manifeste sobre a destinacdo da area
ocupada, o que ndo implica interferéncia no mérito administrativo.

A regularizacdo da ocupacdo pelo Poder Publico ocorrera a partir do cumprimento dos
requisitos legais pelo ocupante e de acordo com a destinacdo que sera dada a terra, levando
em conta a discricionariedade estatal. Até que ocorra a regularizacdo, o0 sujeito tem apenas
expectativas de direito de ter sua ocupacao regularizada. No entanto, apds o reconhecimento
da ocupacdo, com emissdo de instrumento representativo da aquiescéncia estatal e cumpridos
0s requisitos impostos, emerge um dever do Poder Pablico em conferir o dominio das terras,
se este for o caso. Logo, caso a lei disponha sobre a hipdtese de alienacédo e seja ela iniciada,
seria possivel a adocdo das vias judiciais para esse cumprimento, por termos a configuracdo
de um direito violado.

N&o obsta a interferéncia do judiciario quando o procedimento administrativo for
eivado de vicio de legalidade. Nesse sentido, cabe apreciacdo do indeferimento do pedido de
regularizacdo fundiaria quando nesse processo for determinada a retirada imediata do
ocupante, que trabalha e mora por longos anos na terra, sem o devido processo legal,
impossibilitando o contraditorio e a defesa diante da decisdo do 6rgdo fundiario. Neste caso,
temos a afronta ao art. 5°, LIV e LV da Constituigdo Federal de 1988.

Ainda com relacdo a apreciacdo da legalidade, cabe intervencdo do judiciario no

arquivamento de procedimento administrativo de regularizacdo fundiéria quando promovida
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por ente publico incompetente, dispondo sobre ocupacéo de terras de outro ente federativo®.
Mas ndo se insere nessa hip6tese 0s casos em que 0s Municipios ou estados-membros
promovem a regularizacdo da ocupacéo de terras federais em nome da Unido, mediante termo
de cooperacdo técnica ou convéncio, tal como previu o art. 32 da Lei 11.952/2009%,

Em resumo, a regularizagdo da ocupacéo e o reconhecimento da posse ndo constituem
mateérias de interferéncia do judicidrio quando pautada na esfera da discricionariedade estatal.
No entanto, essa apreciacdo pode ocorrer nos casos de questionada legalidade, inclusive na

fase do procedimento administrativo.

4.4 PREFERENCIA PARA A REGULARIZACAO DA OCUPACAO

Embora o detentor agrario ndo possa se valer do judiciario para ter reconhecida sua
ocupacdo ou posse, ele tem preferéncia para aquisicdo ou permanéncia em terras publicas.
Essa preferéncia ndo consiste em efeito proprio da posse, e sim em mecanismo de destinacdo
da terra aquele que nela se encontre e se proponha promover a destinacdo econémica e social,
sem as formalidades do procedimento licitatério.

A politica agricola e fundiaria e a reforma agraria constituem obrigacGes do Estado, de
acordo com a Constituicdo Federal de 1988, o que se da com a melhor redistribuicdo das
terras, mediante a desapropriacdo da propriedade privada, ou com a destinagdo das terras
rurais, pois, como bem destacou Mattos Neto (1988, p. 175), tanto as terras particulares como
as publicas subordinam-se ao processo de reforma agréaria, compondo estoque de terra
indispensavel para a reestruturacdo fundiaria.

Assim, as terras de Unido, estados e municipios serdo preferencialmente destinadas a
reforma agréria, sendo a regularizacdo da ocupacdo o instrumento complementar dessa
politica. A regra é a despublicizacdo do patrimoénio puablico, especialmente de terras
devolutas. Como exce¢do, somente admitira a existéncia de imoveis rurais de propriedade
publica com objetivos diversos se o Poder Publico as explorar direta ou indiretamente, como
para fins de experimentacéo e preservagdo ecoldgica (BRASIL. Lei 8.629/1993, Art. 13 caput
e paragrafo Unico).

Essa destinacdo se pauta em critérios que repercutem tanto na garantia do acesso a

propriedade, quanto no combate a grilagem e ao conflito pela posse da terra, dando

*2 Nesse sentido jadecidiu o Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, na Apelagdo n 2001.39.02.000799-0/PA.
* Art. 32. Com a finalidade de efetivar as atividades previstas nesta Lei, a Unido firmara acordos de cooperacio
técnica, convénios ou outros instrumentos congéneres com Estados e Municipios (BRASIL, 2009).
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preferéncia aquele que nela trabalhe.

Nesse sentido, em caso de conflito, concordamos com Benatti, Santos e Gama (2006,
p. 85) quando fazem referéncia a ordem de preferéncia para permanéncia ou destinacdo da
terra: primeiro estdo as posses tradicionalmente ocupadas pelos indios; segundo, a posse das
comunidades quilombolas; terceiro, as areas necessarias a protecdo dos ecossistemas naturais
e as ocupadas pelas populages tradicionais; em quarto, as glebas destinadas a reforma agraria
(propriedade familiar) e; por altimo, glebas para as atividades agroambientais (agricultura,
pecudria, extrativismo ou mistos) para imoOveis médios ou grandes. Nas trés primeiras
hipGteses, de acordo com os autores, o Poder Publico deve reconhecer os direitos desses
grupos sociais ou proteger o ecossistema natural, indenizando os que tiverem benfeitorias de
boa-fé.

O ocupante tera preferéncia em permanecer em terras publicas, mediante a
regularizagédo da ocupagéo. Essa preferéncia ndo se refere ao efeito da posse, mas decorre do
mandamento constitucional e infraconstitucional, que visa promover a reforma agréria e
destinacdo do patrimonio publico com reduzido formalismo, conferindo preferéncia ao
ocupante e com inexigibilidade de licitacdo. Para isso, sdo eleitos os critérios, que estdo
centrados no trabalho empreendido na terra, ocupacdo direta, mansa e pacifica, no exercicio

da atividade agréria.

4.5 INDENIZACAO DAS BENFEITORIAS E DIREITO DE RETENCAO PARA AS
OCUPACOES LEGITIMAS

Para a detencdo agraria também identificamos o reconhecimento do direito a
indenizacdo pelas benfeitorias construidas. O critério € a existéncia do trabalho empreendido
na terra e a cultura desenvolvida pelo agricultor. Ndo ocorrendo essa indenizacdo, o detentor
agrario tera direito de retencdo, em decorréncia do ndo cumprimento do dever de indenizar.
Esse preceito foi consagrado no art. 71 do Decreto-Lei 9.760/1946, para os bens da Unido,
cuja interpretacdo pode ser extensiva aos demais entes publicos, por analogia.

De acordo com o caput do art. 71: “o ocupante do imdvel da Unido sem assentimento
desta podera ser sumariamente despejado e perdera, sem direito a qualquer indenizacéo, tudo
quanto haja incorporado ao solo” (BRASIL, 1946). Por sua vez, o pardgrafo unico deste
artigo traz uma exceg¢do a esta regra: “excetuam-se dessa disposi¢do os ocupantes de boa-fé,
com cultura efetiva e morada habitual, e os com direitos assegurados por este Decreto-Lei”.

Aqui encontramos os elementos da detencdo agraria e o fundamento lega para a indenizagéo
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das benfeitorias.

Com isso, ndo buscamos subsidios nas regras do Codigo Civil que tratam da posse de
boa-fé ou da indenizacdo das benfeitorias. O fundamento estd na norma agraria que tem em
sua sistematica o particular mérito de levar em consideracdo a realidade socioldgica do espaco
rural, buscando apoio nas Ciéncias Sociais, conforme estacou Duque Corredor (1972, p. 31).
Nessa esteira, as legislacfes agraristas acabam dando tratamento distinto a ocupagéo.

E claro que esta previsio é para bens imoveis pertencentes & Unido, ndo obrigando os
estados a sua observancia. Contudo, na auséncia de normas especificas no ambito estadual,
entendemos que deve ser aplicada por analogia pelos estados, por ser mais benéfica ao
ocupante, tal como se deu com as disposi¢cOes acerca de Legitimagdo da Posse trazida pela Lei
6.383/1976, de aplicacdo aos bens da Unido, mas extensiva aos estados-membros.

Nesse sentido, 0 ocupante de terras pablicas pertencentes a Unido (ou aos estados), sem
0 assentimento desta, serd sumariamente despejado sem qualquer direito a indenizacdo pelas
benfeitorias que construiu. Porém, se este sujeito tem no imovel cultura efetiva e morada
habitual, mesmo sem o assentimento do ente publico, podera ocorrer a regularizacdo da
ocupacdo, garantida a preferéncia para permanéncia ou aquisicdo. Caso isso ndo seja possivel, o
ente publico promovera a retirada do ocupante da terra, com a indenizagdo das benfeitorias
construidas, na hipétese de ocupacédo de boa-fe.

A cultura efetiva constitui um dos elementos centrais na ocupacdo e destinacdo da
terra, 0 que integra a propria perspectiva da detencdo agraria. De acordo com Jarques (1975,
p. 306), o cultivo é a primeira e principal obrigacdo de todo proprietario e detentor da terra, de
acordo com a natureza desta, tendo em vista que a obrigacdo do cultivo deve ocorrer em
harmonia com a natureza e vocacgéo do solo.

A cultura efetiva liga-se ao trabalho empreendido na terra, que constitui o valor maior
a ser protegido pelo Direito Agrario, ja que com ele temos a producdo de alimentos e outras
matérias necessarias a sobrevivéncia humana. Com isso, o Direito Agrério inspira-se no
principio de que a atividade produtiva da terra justifica a manutencdo daquele que promove
esta atividade. Se esta permanéncia ndo for possivel ou vidvel, é preciso oportunizar o
desenvolvimento humano ressarcindo os bens fruto do trabalho do homem e da mulher,
desenvolvido na terra, devolvendo o que foi construido, mesmo que ndo se trate do
reconhecimento da posse.

Quanto a concepcao de boa-fé, esta é presumida a partir do trabalho desenvolvido no
imoével rural, em observancia as normas ambientais. Sendo a terra produtiva, com o

desenvolvimento de cultura efetiva, seja para a subsisténcia ou para a comercializagéo, a boa-
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fé estd configurada. Como o trabalho constitui elemento objetivo, preferimos conceber essa
“boa-fé” a partir da concepc¢do de ocupacdo legitima. Desse modo, ndo aplicamos a regra
civilista de que a boa-fé se configura pela ignorancia ou desconhecimento do vicio ou
obstaculo que impede a aquisi¢do da coisa®.

Partimos do pressuposto de que nem todo aquele que ocupa bem publico estd de ma-fé
por ter ciéncia de que ocupa bem que ndo lhe pertence. No direito brasileiro, a boa-fé €
presumida ou considerada como um dado implicito no sistema, ao passo que a ma-fé deve ser
provada; e ndo o contrario. Este € um principio geral do direito que se aplica em qualquer
relacdo juridica, portanto, também esta inserida na agraria.

N&do podemos desconsiderar também que a ocupagdo de terras publicas constitui
estratégia da luta dos movimentos sociais na promoc¢édo da reforma agréaria e destinacdo das
terras publicas aqueles que nédo tiveram acesso a terra por omissdo do Estado.

Ademais, ndo seria vidvel que o ente publico que se mostrou omisso durante anos, sem
destinar suas terras, muitas vezes tendo noticia da ocupacao, utilize o fundamento de que 0s
bens publicos ndo sdo objeto de posse, despejando aquele que trabalhou na terra, de modo a
beneficiar-se com as benfeitorias construidas.

Nesse sentido, é assegurada a retencdo das benfeitorias construidas ao ocupante de
boa-fé ou legitimo, ja que se trata de um direito de crédito, coroléario do dever de indenizar.
Alids, até no caso de posse de ma-fé em que o Codigo Civil nega expressamente a retencao
(BRASIL, 2002. Art. 1.220), encontramos na doutrina posicionamento favoravel a esse
direito, pois nao seria razoavel nega-lo depois de reconhecer o direito a indenizacao, sendo
ambos direitos de créditos perfeitamente iguais (LIMA, 1995, p. 44).

O direito de retencdo consiste no direito assegurado a alguém que tenha consigo coisa
alheia e esteja obrigado a restitui-la ou conserva-la passivamente em seu poder, a fim de
garantir o recebimento do valor da indenizacdo das benfeitorias realizadas. Embora apontado
como um dos efeitos da posse, previsto expressamente no art. 1.219 da norma civilista, o
direito de retencéo constitui modalidade de garantia no cumprimento de obrigacdo, de modo
gue ndo esta restrito ao efeito da posse.

Em ambito processual, o Codigo de Processo Civil (CPC) disponibiliza os embargos

de retengdo como meio para o exercicio desse direito e execugdo da entrega de coisas: “Na

* A boa-fé no Cédigo Civil ultrapassa a matéria dos direitos reais, tendo em vista que também esta presente no
direito obrigacional, com predominancia da boa-fé objetiva. No direito das coisas ou reais, notadamente em
questdo possessoria, vigora a boa-fé subjetiva, que deve ser entendida como o estado psicologico do
possuidor, sua intencdo e convencimento de que possui a coisa sem a macula da clandestinidade, da violéncia
ou da precariedade. Nesse sentido, a boa-fé ocupa papel relevante principalmente como meio de qualificar a
posse e permitir 0 nascimento da propriedade.
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execucdo da entrega de coisa, é licito ao devedor deduzir também embargos de retencdo por
benfeitorias” (BRASIL, 1973. Art. 744). Para tanto, nos embargos o devedor devera
especificar as benfeitorias (necessarias, uteis e voluptuarias), o estado anterior da coisa, 0
custo das benfeitorias e o seu valor atual, além da valorizacdo da coisa, decorrente das
benfeitorias (BRASIL, 1973. § 1° do art. 744). Por outro lado, a qualquer tempo, o credor
poderd ser imitido na posse da coisa, prestando caugdo ou depositando o preco das
benfeitorias ou a diferenca entre o preco das benfeitorias e o valor dos frutos ou dos danos,
que ja tiverem sido liquidados (BRASIL, 1973. § 3° do art. 744).

Além dos embargos, o direito de retencdo pode ser alegado na contestagdo ou no curso
da instrucdo, a fim de que seja reconhecido na sentenca que envolve a ocupacdo de terras
publicas. Mas ndo comprovada a existéncia de benfeitorias no curso da acdo, fica inibida a
defesa por meio dos embargos de retencéo.

Apesar de defendermos o direito de indenizacdo e a retencdo no caso de néo
pagamento, reconhecemos que ndo deve ocorrer o enriquecimento ilicito do ocupante, em
prejuizo ao patriménio publico ou ao meio ambiente. Por isso, nas ocupacdes ilegitimas como
nas legitimas, além das medidas judiciais, o Poder Pablico podera requerer as terras, pelas
vias administrativas, juntamente com o ressarcimento dos danos ambientais ou patrimoniais
causados pelo ocupante. Para isso, é preciso averiguar a violacdo de normas ambientais, isto
é, se houve desmatamento ilegal, em reserva legal ou em area de preservacdo permanente,
aplicando as penalidades correspondentes.

Essas premissas estdo diretamente relacionadas ao respeito a funcdo ecoldgica da
propriedade, que constitui obrigagdo do agricultor, tanto do ponto de vista da acdo quanto da
omissdo. Esta conservacao leva em consideracdo o destino da terra e o interesse da sociedade,
bem como pressupde a vigéncia de um estatuto composto de direitos e obrigacGes que permitam
perseguir ndo so acao danosa sendo a omissdo prejudicial (DELGADO, 1992, p. 94).

Nesse sentido, configurado o dano ambiental, entendemos que podera estar configurada
a ma-fé do ocupante, o que refletird no campo indenizatério, caso que, em regra, ndo lhe sera
garantida indenizacdo ao ocupante. Na verdade, ele devera ser responsabilizado pelos prejuizos
causados, dando preferéncia para a recomposicéo e, se for o caso, deve compensar esses danos
com eventuais valores que poderia receber a titulo indenizatorio.

Ao tratar do ocupante ilegitimo e da pratica da grilagem, Benatti, Santos e Gama (2006, p. 80)
além de se posicionarem favoravelmente ao ressarcimento dos danos ambientais pelos causadores
do dano também ressaltam a compensacdo financeira. Para 0s autores, é preciso verificar se 0

ocupante ilegal fez a inscri¢do junto ao Cadastro Nacional de Imdveis Rurais (CCIR) e se prestou



91

corretamente as informaces pertinentes em relacéo a alteragdo do imovel, a &rea ou sua titularidade,
bem como sobre as areas de preservacao, conservagdo e protecdo dos recursos naturais. Devera,
ainda, pesquisar se os valores do Imposto Territorial Rural (ITR) foram pagos. E, dependendo da
situacdo, deve ser cobrado esse pagamento e cancelar o cadastro do imdvel, junto ao Sistema
Nacional de Cadastro Rural (SNCR), declarado pelo pretenso proprietario ou possuidor.

No caso de ressarcimento dos danos pelo ocupante, destacamos a disposicao trazida no
art. 10 da Lei 9.636, de 15 de maio de 1998, que versa sobre a regularizacdo, administracéo,
aforamento e alienacao de bens imoveis de dominio da Unido. De acordo com esse dispositivo,
constatada a existéncia de posses ou ocupagOes em desacordo com o disposto nesta lei, a Uni&o
deverd imitir-se sumariamente na posse do imdvel, cancelando as inscrigdes eventualmente
realizadas. O paragrafo Unico do artigo 10 prescreve que até a efetiva desocupacdo, sera devida
a Unido indenizacdo pela posse ou ocupacao ilicita, correspondente a 10% (dez por cento) do
valor atualizado do dominio pleno do terreno, por ano ou fracdo de ano em que a Unido tenha
ficado privada da posse ou ocupacao do imovel, sem prejuizo das demais san¢des cabiveis.

Em resumo, percebemos que a legislacdo agraria impde como regra a desocupacao
sumaria do imdvel pertencente a Unido, sem direito a indenizacao pelas benfeitorias. A exce¢do
esta para aquelas de boa-fé, que preferimos concebé-las como legitimas, nas quais estdo
presentes a cultura efetiva e morada habitual, com garantia da indenizacdo das benfeitorias ou
de sua retencdo, em caso de ndo ressarcimento. Nesta hipdtese, as normas ambientais, agrarias,
tributaria e processual civil podem ser aplicadas conjuntamente com as agrarias, a fim de balizar
eventuais danos e assim ndo prestigiar a indenizacdo em imdvel cuja ocupacdo esteja a margem
da legalidade e em prejuizo do patriménio publico e do meio ambiente. Embora esses preceitos
indenizatérios refiram-se aos bens da Unido, na auséncia de norma especifica aos estados, a
estes entendemos aplicaveis, por analogia. Todas essas normas foram elaboradas levando em

consideracdo a realidade socioldgica do espaco rural.

4.6 A OCUPACAO DE TERRAS PUBLICAS E AS MEDIDAS PROTETIVAS

Outro efeito juridico que identificamos é a possibilidade da adocdo de algumas
medidas de protecdo da ocupacdo ou das terras publicas, que abrangem as iniciativas do
ocupante e do Poder Publico, na esfera administrativa e judicial, com fundamentos distintos.

A primeira medida & disposi¢do do ocupante é o uso do desforgo imediato ou a
legitima defesa em face de terceiros, uma vez que a sua permanéncia na ocupagédo podera ser

objeto de regularizacdo pelo Poder Publico. Mas essa forma de defesa deve ser imediata e



92

moderada, pois a reagédo tardia pode implicar nova agressao, e ndo um ato de defesa. N&o
obstante essa possibilidade, entendemos que a intervencdo do Judiciario se mostra mais
adequada na resolucéo dos conflitos agrarios.

Para o detentor agrario, a principal forma de defesa da ocupacdo em face de terceiros esta
centrada nos meios disponiveis na tutela administrativa ou judicial. Na ocupagdo por um grande
ndmero de pessoas, por exemplo, pode ser intimidativa a acdo do primeiro ocupante, portanto,
frustrada a tentativa de reacdo. Neste caso, 0 detentor agrario poderd buscar solucdo ao litigio
administrativamente, junto ao Poder Publico, através da ouvidoria, ou perante o judiciario.

No ambito judicial, o ocupante ndo tera os beneficios da ag¢do possesséria, porque na
detencdo agraria ndo temos caracterizada a posse por ato exclusivo do particular. Mas nada
obsta que se utilize do procedimento comum ou especial, como 0 mandado de seguranca®,
para a protecdo da ocupacdo em face de terceiros ou do ente publico, quando pautada na
legalidade. As acBes possessorias (manutencdo da posse, reintegracdo da posse ou interditos
proibitérios) constituem instrumentos para a defesa da posse, e ndo da detengéo agraria,*® mas
isso ndo significa que os conflitos decorrentes dessa ocupacdo ndo possam ser apreciados
pelos 6rgdos jurisdicionais, quando houver lesdo ou ameaca de direitos individuais.

Quanto a existéncia de acOes possessorias envolvendo terras publicas, poderia ser
questionada a razdo do deferimento de medidas liminares em favor de ocupantes de terras
publicas que ndo tiveram o consentimento do Poder Publico para a posse, inclusive naquelas
acobertadas pela pratica da grilagem. Ao serem deferidas liminares ndo estariam os juizes se
posicionando favoravelmente a posse?

Para responder essa questdo, assentamos que nas acdes possessorias existe limitacdo
processual para verificar a titularidade do bem, embora alguns magistrados busquem outros

mecanismos para chegar a esse fim. Nesse sentido, no momento de protecdo da melhor posse

* TRF1. Mandado de Seguranca Criminal 0025509-16.2010.4.01.0000/AM, julgamento em 08.9.2010. O
ocupante impetrou mandado de seguranga, com pedido de liminar, contra ato do juiz da 22 Vara da Secéo
Judiciaria do Amazonas, que nos autos da acdo penal apds condenar o impetrante pela pratica de crimes
previstos nos artigos 20 da Lei 4.947/1966 (invasdo de terras publicas) e a art. 38 da Lei 9.605/1998
(destruicdo de floresta considerada de preservacdo permanente) determinou que o Superintendente do
INCRA fosse imediatamente intimado para reassumir o imével “invadido” para assentar uma das familias
cadastradas no Programa da Reforma Agraria. O impetrante objetivou afastar a referida determinacédo
judicial. De acordo com o voto da relatora: “No caso, ficou bem demonstrada a auséncia de fundamento que
justifiquem a determinacdo de imediata retomada, pelo INCRA, antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatéria atacada mediante apelagdo interposta pelo impetrante, que tem efeito suspensivo [...]”.
Além disso, ressaltou que “dentre os relevantes motivos para a manuten¢do do impetrante do imovel”
estavam: a sua residéncia hd mais de vinte anos e a falta de local para onde ir; impossibilidade de
reintegracdo de posse por meio de sentencga criminal. A seguranca foi concedida por unanimidade.

*® Quando os interditos surgiram ndo constituiam uma instituigdo peculiar & protecdo possessoria. Tinham eles
uma destinacdo generalizada. Assim, serviam em funcéo do Direito Privado e Publico, eram invocados para a
defesa dos possuidores, como em prol dos ocupantes de dominio publico (SERPA LOPES, 1962, p. 211).
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alguns juizes tém buscado identificar o cumprimento da funcédo social da terra, o que viabiliza
a identificacdo de apropriacéo ilicita de terras pablicas®’.

Ademais, nas acOes possessorias o pedido de protecdo se fundamenta na posse, e ndo
na propriedade. Quando ¢ discutida a propriedade, a acdo tem carater essencialmente dominial
e por isso so6 pode ser utilizada pelo proprietario ou por quem exerca direito sobre o bem.
Neste caso, 0 autor deve oferecer prova da propriedade, com a respectiva transcricao,
descrevendo o imovel e suas confrontacdes, além de demonstrar que o bem reivindicado se
encontra em poder do réu. Isso ndo ocorre nas acdes possessorias.

Aliada a essa limitagdo processual, também identificamos que as a¢Ges possessorias
que envolvem imoveis de dominio publico tém sua dominialidade ocultada, em grande parte
por se tratar de terras alvo da apropriacdo ilicita. Essa situacdo também ocorre com as acoes
petitorias, isto é, a fim de garantir a protecdo jurisdicional da alegada propriedade, em
algumas situacdes sdo utilizados documentos de propriedade falsos por ser o titulo essencial
nessa demanda (BARRETO, 2007).

Assim, verificamos que o estado da aparéncia possessdria pode explicar o deferimento
de medida judicial, o que € revertido quando comprovada a inexisténcia do direito material
baseado na posse. Outra razdo diz respeito ao proprio entendimento divergente entre os
magistrados acerca da posse de terras publicas, mesmo que tida como injusta, pois muitos
admitem o uso dos interditos possessorios para a defesa da melhor posse entre os particulares.
O problema é que isso pode implicar na exclusédo do trabalhador rural sem recursos do acesso
a terra, que muitas vezes € revel no processo, como ocorre nas demandas coletivas, dando
lugar a dominag&o por aquele que detém o controle econémico e até fisico das terras.

Considerando essas dificuldades, sobretudo nos estados da Amazénia Legal,
defendemos o aproveitamento das acGes possessoOrias, por economia processual, com a
inclusdo do ente publico na demanda, porque neste caso ndo deixara de discutir a posse. Até
mesmo em situagdes que envolvam sentenca transitada em julgado, o Poder Publico podera
discutir a propriedade e reivindica-la no juizo petitorio, pois a coisa julgada ndo decide acerca

do dominio, sobretudo se identificada ilicitude para a obtengo da decis&o®.

*" Tribunal de Justica do Estado do Parad. Primeira Instancia. Vara Agraria de Altamira. Processo judicial
038/2005-AC. Além de indeferir liminarmente a acdo de reintegracdo de posse, 0 magistrado identificou que
o imovel constituia gleba federal (gleba Itueré), objeto de apossamento de diversas pessoas. Também
constatou, apés inspecdo judicial, significativos danos ao meio ambiente, determinado, diante disso, fossem
oficiadas e intimadas as autoridades ambientais e fundiarias competentes para ado¢do de medidas ou
manifestacdo de interesse no feito.

*8 Nos autos do processo judicial n° 2004.100350-1, que tramita na Vara Unica da Comarca de Almeirim, no
Para, o Estado do Pard propdes Ac¢do Declaratéria de Inexisténcia de Dominio e Impossibilidade de
Reconhecimento de Dominio Fora da via Administrativa, discutindo o registro de posse e a ndo comprovacgao
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Com isso, ndo estamos justificando o uso das acBGes possessorias para defesa da
ocupacdo identificada aqui como detencdo agréria. Apenas defendemos o aproveitamento do
procedimento judicial j& existente para resolucdo do litigio, com apoio no aparato
disponibilizado pelo judiciario e pela policia judiciaria. Além do que, o fato de ser instaurado
um processo judicial ndo significa que alguém ostente um direito sobre o bem objeto do
litigio. Quer dizer apenas que para evitar a violéncia o legislador proporciona um método
pacifico, conforme normas juridicas, que permitam comprovar se 0 demandante € ou nédo
assistido por um direito que alega ser titular.

Este fundamento também embasa a protecdo da detencdo agraria, & medida que néo
expbe a pessoa as redes de violéncias no ambito social, de modo a proteger ndo apenas a
integridade do detentor agrario, mas de todos que estejam diretamente envolvidos no conflito.
Por outro lado, fica garantida uma esfera de protecdo da tranquilidade social, sob a égide de
um estado de direito, cuja integridade fisica dos envolvidos esta acima de qualquer
titularidade do bem que ele detenha. Por essa razdo, reprovamos o poder de policia como
meio executdrio para a retomada de bem imovel rural apropriado ou ocupado pelo particular.

Mas ha quem defenda que poder de policia autoriza a acdo direta do Poder Publico,
dispensando-se a agdo do judiciario, quando se tratar de ocupacdo de terras publicas.
Meirelles et al. (2010, p. 568) afirmam que a utilizacdo indevida de bens publicos por
particulares, notadamente a ocupacgdo de imdveis publicos pode e deve ser repelida por meios
administrativos, independentemente de ordem judicial. Os autores sustentam que o ato de
defesa do patrimonio publico pela Administracdo € auto-executavel, como o sdo, em regra, 0s
atos de policia administrativa, que exigem execu¢do imediata, amparada pela forca publica,
quando necessaria.

N&o coadunamos com essa posicao, pois isso levaria a ocorréncia de arbitrariedades,
consagrando sempre poderes “da” policia como forca organizada, dissociada do poder “de”
policia, o que esta divorciada do estado de Direito (CRETELLA JUNIOR, 2006b, p. 3).

Entendemos que no caso de desocupacdo de bens publicos ou destruicdo das
benfeitorias, constantes em imdveis ainda ocupados por particulares, os meios administrativos
ndo constituem a melhor via, pois no estado de direito o Poder Publico deve se submeter as
mesmas regras postas ao ocupante para a resolucdo de conflitos, obtendo neste caso deciséo
judicial e contando com o aparato policial, da policia judiciaria.

Ainda para a defesa das terras promovida pelo Poder Publico, as a¢cdes possessorias

ininterrupta da cadeia dominial pelo particular, pessoa juridica.
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tem como fundamento legal a regra geral do art. 71 do Decreto-Lei 9.760, de 1946: “o
ocupante do imovel da Unido, sem assentimento desta, podera ser sumariamente despejado e
perdera, sem direito a qualquer indenizacdo, tudo quanto haja incorporado ao solo, ficando
ainda sujeito ao disposto no art. 513, 515 € 517 do Codigo Civil”*® (BRASIL, 1946).

Novamente, as normas agrarias constituem o fundamento para o pedido de
desocupacdo, aplicando-se as normas processuais civis, conforme descrito no citado
dispositivo. O ideal seria que o tratamento processual fosse regulado no ambito das normas
agrarias, tal como fez a Lei Complementar n°® 76, de 6 de julho de 1993, ao disciplinar o
processo de desapropriacdo por interesse social para fins de reforma agraria; e a Lei
6.383/1976, ao estabelecer o procedimento para a discrimina¢do administrativa e judicial de
terras publicas da Unido. Ndo obstante, diante dessa lacuna, recorremos ao estatuto processual
civil, tendo em vista a concep¢do de uma autonomia relativa do Direito Agrario (JARQUES,
1975; LUZ, 1996).

Nesse aspecto, muitos institutos advindos de outros ramos do Direito aplicam-se as
demandas agrarias. E o caso dos conflitos possessorios agrérios, em que as normas utilizadas no
processo judicial sdo buscadas no diploma processual civil. O mesmo se pode inferir dos aspectos
ambientais, especialmente porque o Direito Ambiental permeia pelos demais ramos do direito,
por ser uma “vertente horizontal” que se irradia para outros ramos (GODQY, 1999, p. 70).

Por fim, destacamos que as liminares podem ser requeridas pelo Poder Pablico, para
promover a desocupacdo do imovel, mas elas ndo deverdo ser concedidas quando o
trabalhador rural ou inimeras familias encontram-se assentadas em terras publicas devolutas e
estas se mostram produtiva, com o trabalho e moradia, porque neste caso ndo ha risco de

prejuizo ou risco na demora que justifique a concessao da medida liminar.

%9 Nesse sentido foi decidido na Apelacdo 2007430000168337/TO, do Tribunal Regional Federal da Primeira
Regido, julgada em 11.5.2010.
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5 DETENCAO AGRARIA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

5.1 A REGULARIZACAO DA OCUPACAO DE TERRAS DA UNIAO LOCALIZADAS
NA AMAZONIA LEGAL: LEI 11.952, DE 2009 E DECRETO N° 6.992, DE 2009

5.1.1 A Lei 11.952/2009 e a detencéo agraria

O tratamento juridico dado a detencdo agraria é identificado em normas que regularam
as ocupacoes de terras publicas localizadas na Amazonia Legal®. No ambito federal temos as
disposicdes da Lei 11.952, de 25 de junho de 2009, que versa sobre regularizacdo da ocupacéo
de terras publicas da Unido. Esta lei é fruto da conversdo da Medida Provisoria 458, de 10 de
fevereiro de 2009, que foi alvo de divergentes posicionamentos.

Duas principais posi¢cdes puderam ser percebidas na discussdo sobre a referida
Medida Proviséria. A primeira delas era contraria a sua edicdo, sob o argumento de que
privilegiaria seguimentos sociais que ocupavam irregularmente terras pablicas, sobretudo
de grandes areas, que agora teriam a possibilidade de serem regularizadas. Também foram
apontados os longos prazos para pagamento da terra no caso de imoOveis maiores,
premiando novamente 0s ocupantes de imdveis irregulares, muitos dos quais se
beneficiaram com os recursos naturais nele existentes. Além da legalizagdo da grilagem,
outro problema estava na falta de vistoria para os imdveis com areas de até quatro
modulos fiscais, ja que sem tal procedimento ndo seria constatada a situacdo real das
ocupacOes, como a existéncia de conflitos ou mesmo a sobreposicdo em &reas de
populacges tradicionais.

Em sentido favoravel a Medida Provisoria estava 0 argumento de a norma ser um
importante instrumento para tratar os problemas fundiarios que se arrastavam ao longo
dos anos, decorrentes de um passado em que o Poder Publico incentivava o povoamento
das terras na Amazonia, sem preocupacao com as demandas socioambientais. Assim, a lei
teria surgido para destinar terras publicas e também garantir seguranca juridica aos
ocupantes, aumentando por consequéncia a confiabilidade dos investidores.

Apesar das controvérsias, a Medida Provisoria foi convertida em lei, que nos

meses seguintes foi regulamentada pelo Decreto Presidencial n°® 6.992, de 28 de outubro

% A Amazonia Legal compreende os estados do Acre, Amapa, Amazonas, parte do Maranho, Para, Rondonia,
Roraima e Tocantins (Art. 2° da Lei Complementar n° 124, de 3 de janeiro de 2007).
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de 2009, isto €, em fevereiro temos a edicdo da Medida Provisdria,™ em junho a lei e em
outubro do mesmo ano de 2009 o Decreto regulamentador. Com isso, ndo podemos negar que
houve interesse na edicéo da referida lei, reflexo da politica que vem sendo direcionada para a
regido. Se no passado a Amazonia era pensada como espaco ‘“vazio” que precisava ser
ocupado, atualmente a demanda € outra: rever a situacdo das ocupacdes irregulares, a fim de
tratar as problematicas agroambientais em areas ja ocupadas, conferindo “seguranca juridica”
aos ocupantes e controle sobre os espacos pelo Estado.

Castro (2009, p. 115) elucida bem a questdo quando menciona que a agropecuaria para
se expandir ndo depende mais da transferéncia de incentivos fiscais, todavia, o estado ainda
constitui um fator de capitalizacdo pela privatizacdo de terras publicas, do ordenamento
territorial e dos baixos custos socais e ambientais que Ihes asseguram empreendimentos de
reduzido riscos econémicos.

A seguranga juridica no direito de propriedade associada ao aspecto econdmico
também esteve presente nas discussdes do Il Encontro Nacional do Férum de Assuntos
Fundiarios, realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em Belém, nos dias 9, 10 e 11
de setembro de 2010. De acordo com o diretor de administracdo do Banco Central (na
abertura do encontro), a seguranca juridica é a base do sistema econdmico. Para ele, a
regularizagdo fundidria da propriedade agraria e urbana enquadra-se no contexto da
consolidacdo da seguranca juridica no Pais, o que também ¢é fundamental para o
funcionamento da economia de mercado. Explicou: “apenas para se ter uma ideia da
importancia dos aspectos juridicos, a expansdo do crédito bancario depende da propriedade,
pois esta é a constituicdo de garantias que mitigam 0 risco das operagdes” (BRASIL.
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010). Para isso, um dos caminhos seria proceder a
regularizacdo fundiaria.

Outra preocupacdo que cerca as terras publicas localizadas na Amazonia diz respeito
ao aspecto ambiental, marcante na regido. Esta preocupacéo diz respeito a ndo regularizagédo
da ocupacdo em areas improprias para o desenvolvimento de atividades econémicas que
pressuponham a retirada da cobertura florestal. N&o obstante esta posicéo, registramos que
grande parte dessas ocupacdes ocorreu em areas de florestas, que geralmente sdo alvo do
desmatamento, seja com o intuito de garantir a ocupagédo da terra ou mesmo para satisfazer

interesses econdmicos na negociacdo desses recursos naturais.

%! De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, a Medida Proviséria tem o prazo de sessenta dias para ser
convertida em lei, podendo ser prorrogada por igual periodo. Nao obstante, verificamos que muitas dessas
Medidas Provisorias sdo sucessivamente reeditadas, sem conversdo em lei, como é o caso da Medida
Proviséria 2.166-67, de 2001, que alterou os paragrafos do art. 4° do Codigo Florestal.
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Em sintese, foi sob a égide de toda essa discussdo que surgiu a Lei 11.952/2009. E
para ampliar esse debate, indagamos aqui sobre o reconhecimento ou ndo da posse de terras
publicas devolutas na Amazonia Legal em favor do particular a partir desta lei. E o que

discutiremos nos itens seguintes.
5.1.2 Regularizacdo da ocupacdo para a pequena e média propriedade rural

A Lei 11.952/2009 dispds sobre a regularizacdo da ocupacdo de terras que
compreendem a pequena e média propriedade®. Antes de sua edicdo, j& se discutia a
necessidade de definir critérios para promocdo da regularizacdo de areas maiores, ja que
estava restrita a cem hectares. Um dos fundamentos para justificar essa ampliacao era que o
problema fundiario também atingia a média e a grande propriedade. Por essa razdo, seria
necessaria a elaboracdo de normas mais abrangentes.

Para as areas de até quinhentos hectares, desde o0 ano 2005 tinhamos as disposi¢des do
art. 20 da Lei 11.196, de 21 de novembro daquele ano, que modificou o art. 17 da lei
8.666/1993, no que diz respeito a alienacdo de bens da Administracdo Publica. Essa alteracao
passou a permitir que o INCRA promovesse a concessdo do uso da terra ou a titulacdo
definitiva de lotes nessa dimensdo, na AmazoOnia Legal, sem precisar de licitacdo.
Administrativamente, também tinhamos as disposi¢fes das Instrucdes Normativas editadas
pelo INCRA, a fim de suprir essa lacuna, estabelecendo regras para a regularizacdo da
ocupacdo de areas de até quinze modulos fiscais®™.

N&o obstante, ao contrario das normas anteriores, a Lei 11.952/2009 buscou tratar
especificamente sobre a matéria, em procedimento mais célere. Para isso criou uma estrutura
para dar execuc¢do ao procedimento de regularizacdo fundiaria. Até o advento da referida lei,
as exigéncias para a regularizacao fundiaria na Amazonia Legal eram similares as do Centro-
Sul do Brasil. Com a mudanc¢a no marco legal, o processo foi simplificado, tornando mais
simples a titulacdo de &reas.

Além da maior celeridade, a regularizacdo passou a ser executada pelo Ministério do

52 De acordo com a Lei 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, pequena propriedade é aquela compreendida entre um
e quatro madulos fiscais; média propriedade aquela que esteja acima de quatro mddulos fiscais, e limitada a
quinze mddulos fiscais. A Lei ndo conceitua grande propriedade, mas entendemos que é aquela que
compreende area superior a quinze médulos fiscais.

% A Instrugdo Normativa do INCRA n° 45, de 26 de maio de 2008, fixava os critérios e estabelecia os
procedimentos para a regularizacdo fundiaria das ocupages em areas de até 100 hectares limitada a 500
hectares. Para as &reas acima de 100 hectares e limitada a 15 modulos fiscais os requisitos eram dispostos na
Instrucdo Normativa n° 46, de 26 de maio de 2008, que se aplicava as ocupagdes anteriores a 1° de dezembro
de 2004.
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Desenvolvimento Agréario (MDA), e ndo mais pelo INCRA. A ideia foi criar nova estrutura,
com a justificativa de romper a morosidade do procedimento, seguindo critérios mais
dindmicos que pudessem por fim a instabilidade na ocupacéo da terra. Todavia, na pratica, as
regularizacdes continuaram a ser realizadas pelo INCRA, sobretudo com apoio técnico e
alocacdo de funcionarios para trabalhar no Programa Terra Legal, criado especificamente para
dar execucdo a esta lei.

Essa atribuicdo vigorara pelo prazo de cinco anos, podendo ser prorrogavel por igual
periodo, o que para alguns a Lei 11.952/2009 constitui “norma de tempo determinado de
aplicagdo” (ROCHA et al., 2010, p. 148), j& que este tempo seria suficiente para efetivar a

regularizagéo.

5.1.3 Areas passiveis de regularizacdo fundiaria

De acordo com o art. 3° da Lei 11.952, de 2009, sdo passiveis de regularizacdo as
ocupacdes incidentes em terras discriminadas, arrecadadas e registradas em nome da Unido,
com base no art. 1° do Decreto-Lei no 1.164, de 1° de abril de 1971. O referido art. 1°
declarava indispensaveis a seguranca e ao desenvolvimento nacionais, na regido da Amazonia
Legal, as terras devolutas situadas na faixa de cem quildometros de largura em cada lado do
eixo das rodovias ja construidas, em constru¢cdo ou projetadas. Dentre essas rodovias,
destacamos a Transamazénica (BR 230).

Este Decreto-Lei surgiu no periodo do governo militar e serviu para que a Unido
passasse para 0 seu dominio terras até entdo pertencentes aos estados-membros, reduzindo
assim o0 ambito de atuacdo desses estados na Amazénia Legal - Par4, Maranhao, parte norte de
Goiés (atual Tocantins), parte norte dos estados do Mato Grosso, Amapa, Roraima, Amazonas
e Rondénia.

Em muitas situagfes ndo foram observadas as formalidades legais, como a falta do
processo discriminatorio e regular incorporacdo ao patriménio publico federal, o que facilitou
a apropriacdo ilicita de terras publicas na area de abrangéncia do referido Decreto-Lei
(BARRETO, 2007, p. 12). Nestes casos, entendemos que essas terras ndo deixaram de
permanecer aos estados-membros, portanto, ndo estdo abrangidas pela Lei 11.952/2009, salvo
se houver concordancia do ente estadual.

N&o podemos negar que a federalizagdo das terras estaduais consistiu em instrumento
importante para 0 Governo Federal controlar o processo de ocupacédo na Amaz6nia, como parte

da estratégia para viabilizar a integracdo nacional (TRECCANI, 2001, p. 170). Esse modelo
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durou dezesseis anos, até que as disposi¢Ges do Decreto-Lei n°® 1.164 foram revogadas pelo
Decreto-Lei n° 2.375, de 24 de novembro de 1987. Agora, essas terras voltam a ser objeto de
interesse do ente pablico e podem ser passiveis de regularizacdo, de acordo com as
disposicdes da Lei 11.952/2009.

Além das faixas de terras tratadas pelo Decreto-Lei 1.164, também sdo passiveis de
regularizagdo as areas abrangidas pelas excecdes dispostas no paragrafo Unico do art. 1° do
Decreto-Lei 2.375, de 24 de novembro de 1987, isto é, aquelas que a época da revogacao do
Decreto-Lei 1.164/1971 nédo deixaram de ser consideradas de seguranca nacional. Abrangiam
areas localizadas em faixa de fronteira e as contidas nos Municipios de Humaita (AM), Séo
Gabriel da Cachoeira (AM), Caracarai (RR), Porto Velho (RO), Ji-Parana (RO), Vilhena
(RO), Altamira (PA), Itaituba (PA), Maraba (PA) e Imperatriz (MA). Pela disposicdo da Lei
11.952/2009, essas areas agora sdo passiveis de regularizacéo.

O mesmo ocorre com as terras devolutas localizadas na faixa de fronteira e com as
registradas em nome do INCRA ou por ele administradas. As faixas de fronteiras sdo areas
que correspondem a cento e cinquenta quildmetros de largura, que corre paralelamente a linha
terrestre demarcatdria da divisa entre o territorio nacional e paises estrangeiros, considerada
fundamental para a defesa do territorio nacional (BRASIL, 1988. Art. 20, § 2°). Essas terras
podem ser ou ndo devolutas, quer dizer, nelas podem ser encontrados bens imdveis rurais cuja
titularidade pode ser de natureza publica de uso especial, dominical ou privada.

Quanto as faixas de fronteira, destacamos o problema das concessdes feitas pelos
estados fronteiricos. E que desde o advento da Lei 601/1850 as terras devolutas pertenciam a
Unido, assim permanecendo até a Constituicdo de 1891, quando passaram a integrar o
patriménio dos estados, que a partir dai comecaram a promover as concessdes e alienacdes
das referidas éareas, inclusive daquelas localizadas em faixa de fronteira. Isso levou a
contestacdo da titularidade dessas areas e a legalidade dessas concessoes, pela Unido>.

A fim de pacificar a discussdo, em 3 de dezembro de 1969, o Supremo Tribunal
Federal editou sumula, para considerar que as terras devolutas localizadas na faixa de
fronteira concedidas pelos estados-membros a terceiros tem sua transferéncia limita ao uso,

permanecendo o dominio com a Unido, mesmo que o Estado seja tolerante com o0s

5 A faixa de fronteira foi criada pela Lei 601/1850, que depois foi regulamentada pelo Decreto 1.318 de 30 de
janeiro de 1854. Compreendia uma area de 66 km, que seriam transferidas a titulo gratuito (estavam foram da
previsdo de compra). A Constituicdo Federal de 1891 ndo precisou as areas de fronteira pertencentes a Unido,
mas destacou que continuavam em vigor as leis existentes (dentre elas estava a Lei de Terras). Com a
Constituicao de 1934, o tamanho da faixa de fronteira foi ampliado, para 100 km, criando também o Conselho
de Defesa Nacional (hoje, Conselho de Seguranca Nacional), que passava a dar prévia aprovagdo as
alienacfes e concessdes para esta faixa. Na Constituicdo de 1937, a dimensdo da faixa de fronteira foi
novamente alterada, passando para 150 km, dimenséo esta, hoje, prevista na Constituicdo Federal de 1988.
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possuidores (Enunciado n° 477 de simula de jurisprudéncia do STF).

Quanto a matéria, o Superior Tribunal de Justica, em recurso especial, ja decidiu que
essa alienacdo é considerada transferéncia a non dominio, e por isso nula®. Ndo obstante,
em decisdo mais recente, os ministros entenderam pela possibilidade de usucapido na faixa
de fronteira, sob o fundamento de que terrenos nessa localizagcdo por si s6 ndo sdo
considerados de dominio publico, consoante pacificado na corte. Foi considerado incidente
a usucapido, porque ndo ficou demonstrado pela Unido que as terras lhes pertenciam®®. Com
isso, ndo foi levado em consideracdo o principio de que todas as terras sdo publicas,
cabendo ao particular comprovar que houve legitimo destacamento do patrimonio pablico.

Assim, sendo de dominio da Unido, as areas localizadas na faixa de fronteira, nos
estados que compreendem a Amazénia Legal (como é o caso de Rondbnia) podem ser
regularizadas nos termos da Lei 11.952/2009, inclusive com areas maiores; ou ratificadas
as areas concedidas pelos estados.

Mas a Lei 11.952/2009 deixa explicito no art. 4° as areas que estdo excluidas. Assim, ndo
serdo passiveis de alienacdo ou concessao de direito real de uso as ocupagdes que recaiam sobre
areas reservadas a administracdo militar federal e a outras finalidades de utilidade publica ou de
interesse social a cargo da Unido. Da mesma forma, ndo podem ser objeto de regularizagdo as
ocupac0es incidentes em terras tradicionalmente ocupadas por populacdes indigenas; em florestas
pablicas, nos termos da Lei n° 11.284, de 2 de marco de 2006, Unidades de Conservacéo ou que
sejam objeto de processo administrativo voltado a sua implantacdo, bem como as que contenham
acessOes ou benfeitorias federais.

Quanto as areas ocupadas por populacdes quilombolas e tradicionais, cabe aqui um
registro importante. No texto da Medida Proviséria 458/2009, essa previsao constava com a
seguinte redagdo: “Art. 4°. Nao serdo passiveis de alienacdo ou concessao de direito real de
uso, nos termos desta Lei, as ocupacdes que recaiam sobre areas: [...] Il — tradicionalmente
ocupadas por populagdes indigenas, comunidades quilombolas e tradicionais” (BRASIL,
2009). Quando a Lei 11.952/2009 foi aprovada, o texto mudou, excluindo as populagdes
quilombolas e tradicionais da previsdo. Também, foi acrescentado que para essas
populagdes a referida lei é aplicada “no que couber”: “Art. 4° [...] 8 2°. As terras ocupadas
por comunidades quilombolas ou tradicionais que facam uso coletivo da éarea serdo

regularizadas de acordo com as normas especificas, aplicando-se-lhes, no que couber, 0s

%% STJ.RE 752.944/PR, DJ de 4.9.2008, Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux.

* STJ. RE 674.558/RS DJ de 26.10.2009. Quarta Turma, Relator Luis Felipe Salomao. Nesta decis&o, ficou
assentado que ndo havendo registro de propriedade, inexiste em favor do estado a presungdo juris tantum de
que as terras sdo devolutas, portanto, podem ser usucapidas.
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dispositivos desta Lei” (BRASIL, 2009).

Essa modificacdo foi questionada na Acdo Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4.269/2009, proposta pela Procuradoria Geral da Republica, sob o argumento de que da forma
como esta redigido esse dispositivo poder-se-ia levar a interpretacdo de que os territdrios
quilombolas ou de populagdes tradicionais podem ser regularizados em favor de terceiro. Por
isso, foi requerida medida cautelar para que até o julgamento do mérito desta acdo tal
dispositivo fosse interpretado em conformidade com a Constituicdo, de modo a afastar a
exegese que permitisse a regularizacao, em favor de terceiros. Apesar do requerimento, até a
presente data o pedido nédo foi apreciado pela Corte Constitucional.

Neste ponto, porém, entendemos que a Lei 11.952/2009 ndo deve ser considerada
isoladamente, quer dizer, deve ser interpretada em consonancia com a Constituicdo Federal de
1988 e as normas que versam sobre os direitos territoriais das populacdes quilombolas e
tradicionais. Por isso, ndo haveria risco de regularizacdo de posses nos territorios dos
quilombolas por falta de normas protetiva.

Ultrapassada essas questdes e a apresentacdo das areas passiveis de regularizacéo,

entdo passemos a analise dos requisitos para que haja tal regularizacéo.

5.1.4 Requisitos para a regularizacdo da ocupacéo

Para o reconhecimento da permanéncia do ocupante em terras publicas federais
passiveis de regularizacdo, devem ser observados alguns requisitos, a partir dos quais sera
averiguada a regularizacdo ou ndo da ocupagdo, no transcorrer do procedimento
administrativo instaurado.

No que se refere aos sujeitos, a lei exige no art. 5° que o ocupante e seu cénjuge ou
companheiro tenha: | - pratica de cultura efetiva; Il - exerca ocupacédo e exploracdo direta,
mansa e pacifica ou por seus descendentes, anterior a 01.12.2004; 111 - seja brasileiro nato
ou naturalizado; IV - ndo seja proprietario de imdvel rural em qualquer parte do territdrio
nacional; V - ndo tenha sido beneficidrio pelo programa de reforma agraria ou de
regularizacdo fundiéaria de area rural, ressalvadas as situagdes admitidas pelo INCRA; VI -
tenha a sua principal atividade econbmica advinda da exploragdo do imoével; VII - néo

exerca cargo ou emprego publico e; V111 - ndo seja pessoa juridica®’.

> 0 art. 7° da Lei 11.952, de 2009, que foi vetado, previa a possibilidade de beneficiar o ocupante com a
exploracdo indireta (atividade econdmica exercida no imével rural por prepostos ou assalariados), bem como
a pessoa juridica. Ambos poderiam participar do processo licitatério, para promover a regularizacdo, tendo
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Esses requisitos devem estar em consonancia com os critérios objetivos, que dizem
respeito ao bem imovel. Para aqueles que ocupam imoveis de até um moédulo fiscal a
alienacdo ou a concessdo de direito real de uso pode ocorrer de forma gratuita, dispensada a
licitacdo (BRASIL. Lei 11.952/2009, Art. 11). A concessdo de direito real de uso se refere as
areas que abranjam parte ou totalidade de terrenos de marinha, terrenos marginais ou
reservados, seus acrescidos ou outras areas insuscetiveis de alienagdo. Se ultrapassar um
modulo fiscal, mas limitada a quinze modulos fiscais ou mil e quinhentos hectares, é
dispensada a licitacdo, contudo, a alienacdo ou concessao de direito real de uso sera feita de
forma onerosa (BRASIL. Lei 11.952/2009, Art. 12).

A avaliacdo do imodvel terd& como base o valor minimo estabelecido em planilha
referencial de precos, sobre a qual incidirdo indices que considerem os critérios de
ancianidade da ocupacdo, especificidades de cada regido em que se situar a respectiva
ocupacdo e dimensdo da area, conforme o regulamento. Ao valor do imdvel para alienacéo
serdo acrescidos 0s custos relativos a execugdo dos servigos topograficos, se executados pelo
Poder Publico, salvo para as areas que nao excedam a quatro modulos fiscais, ja que estas ndo
se submetem ao pagamento de tais despesas (BRASIL. Lei 11.952/2009, § 1° e 2° do Art. 12).

Para as &reas que ultrapassem esse limite de mil e quinhentos hectares, o ocupante
podera optar pela titulacdo parcial do imovel de até quinze mddulos fiscais e limitado a mil e
quinhentos hectares, observada a fracdo minima de parcelamento. Neste caso, a opcao pela
titulacdo sera condicionada a desocupacao da area excedente, ficando abrangido pela regra de
dispensa de licitacdo e autorizacdo legislativa, desde que seja para pessoas fisicas (BRASIL.
Lei 11.952/2009, Art. 14, que inseriu 0 § 2°-A no art. 17 da Lei 8.666/1993).

As éareas acima de mil e quinhentos hectares ndo estdo abrangidas pela Lei
11.952/2009, porém, poderdo ser regularizadas, mediante o procedimento licitatorio, na
modalidade concorréncia, sendo exigida autorizacdo legislativa para os Orgdos da
Administracdo Publica (BRASIL. Lei 8.666/1993, Art. 17, ). Caso a area seja acima de dois
mil e quinhentos hectares, temos o controle legislativo do Congresso Nacional, que devera
autorizar a concessao ou a venda, nos termos do 8§ 1° do art. 188 da Constituicdo Federal de
1988.

garantido o direito de preferéncia. Assim dispunha tal dispositivo: “Art. 7° Mediante processo licitatério que
assegure ao ocupante direito de preferéncia, far-se-4 a regularizagdo em area de até 15 (quinze) médulos e
ndo superior a 1.500 ha (mil e quinhentos hectares), com ocupagdo mansa e pacifica, anterior a 1° de
dezembro de 2004, efetivada por: | - pessoa natural que exerca exploracdo indireta da area ou que seja
proprietaria de imével rural em qualquer parte do territério nacional, respeitado o disposto nos incisos I, 11 e
V do caput do art. 5° Il - pessoa juridica constituida sob as leis brasileiras, anteriormente & data referida no
caput deste artigo, que tenha sede e administracdo no Pais, respeitado o disposto nos incisos Il e 111 do caput
do art. 5°desta Lei” (BRASIL, 2009).
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Para a regularizagdo onerosa, o valor do imdvel poderd ser pago em prestacdes

amortizaveis em até vinte anos, com caréncia de até trés anos (BRASIL. Lei 11.952/20009,

Art. 17), isto €, somente iniciara 0 pagamento apos o terceiro ano da data da regularizacdo. A

lei prevé, ainda, a concessao de desconto de até 20% (vinte por cento), no caso de pagamento a
vista (BRASIL. Lei 11.952/2009, § 2° do art. 17). No Quadro 3 sistematizamos 0s critérios

objetivos para a regularizacdo, de acordo com a dimensdo do imdvel rural, forma de

regularizacdo, procedimento licitatorio ou dispensa de licitacdo e forma de pagamento.

Quadro 3 — Critérios objetivos para a regularizagdo da ocupacao de terras da Unido na Amazoénia Legal

Acima de 2.500
hectares

Nacional

DIMENSAO DA FORMA DE PROCEDIMENTO PAGAMENTO
AREA REGULARIZACAO LICITATORIO
Até 1 Modulo | Alienagdo e a concessao Dispensa de licitagdo. Gratuito
Fiscal. de direito real de uso (no
caso de terrenos de
marinha, &rea marginal e
terrenos reservados).
Acima  de 1 | Alienacdo e a concesséo Dispensa de licitacdo e de Onerosa
Médulo Fiscal até | de direito real de uso (no | Autorizagdo Legislativa
15 Madulos caso de terrenos de
Fiscais (Limitada a marinha, area marginal e
1.500 hectares) terrenos reservados)
Acima de 15 a) Alienagdo e concesséo a) Dispensa de licitacdo se
Médulos Fiscais e de direito real de uso para | optar por regularizar até 15
1.500 hectares, as éareas de até 15 mabdulos fiscais (ou 1.500 ha).
limitada a 2.500 Médulos Fiscais, Onerosa
hectares. condicionada a | b) Se optar pela éarea total
desocupacdo da area | deverd participar de licitacdo,
excedente; na modalidade concorréncia,
b) Alienacgéo ou devendo a Administracio
concessdao ndo abrangida Publica direta, autarquica ou
pela Lei 11.952/2009, que fundacional obter autorizacéo
compreende area acima de legislativa, além da avaliacdo
15 Mddulos Fiscais. prévia.
Alienac&o ou concessdo Autorizagdo do Congresso Onerosa

Fonte: Autora, 2011.

Quanto aos imoveis que compreendem areas de até quatro madulos fiscais (pequena

propriedade rural), os requisitos para a regularizacdo serdo averiguados mediante ato

declaratdrio do ocupante, com dispensa de vistoria prévia no imdvel, salvo se o ocupante tiver

sido autuado por infragdes ambientais ou por ter trabalhadores em condi¢des analogas a

condic&o de escravo ou, ainda, ser constatada situacéo de conflito.

Essa previsdo sofreu criticas, ja que a falta de vistoria no imdvel implicaria em néo
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averiguar situacdes importantes, como a situacdo de conflito ou possiveis fraudes. Para a
Procuradoria Geral da Republica, na ADI n° 4.269/2009, a falta de vistoria é problematica por
diversas razoes: | - impedird o Poder Pablico verificar situacdes de conflitos; 11 - estimulara a
fraude, com expedicdo de titulos a pessoas que ndo ocupem diretamente a area, o que viola o
principio constitucional da razoabilidade, em sua faceta de proibicdo eficiente, que se
materializa, no caso, diante da constatacdo de que, ao dispensar a vistoria para a regularizacéo
de terras na Amazonia Legal o legislador exp6s bens juridicos da maxima importancia, sem
uma razao suficientemente que justificasse essa opcao.

De fato, este é um problema da lei. Sabemos que os dados obtidos na vistoria sdo
importantes para analise e pareceres no procedimento administrativo de regularizagéo,
sobretudo em regiGes marcadas pelos conflitos fundiarios, como é o caso da Amazodnia. Por
isso, sua auséncia ndo se justifica, nem pela eficiéncia administrativa ou mesmo pela
utilizacdo de outros meios para a obtengdo da informacdo quanto a ocupacdo: através do
Sistema de Protecdo da Amazénia (SIPAM) ou do Sistema Nacional do Cadastro Rural -
SNCR. Com efeito, ndo podemos desconsiderar que o artigo 5° do Decreto 6.992/2009 prevé
0s casos de realizacdo de vistoria, reduzindo parcialmente a possibilidade de se titular areas de
terras sem sua realizacéo.

Por outro lado, verificamos que a legislacdo federal deu énfase a permanéncia na terra,
privilegiando a cultura efetiva e exploracéo direta. Esses elementos podem ser encontrados na

detencdo agraria, assegurando preferéncia ao ocupante para ser regularizado.

5.1.5 Preferéncia para a regularizacio da ocupacéo

O fato de cumprir todos os requisitos subjetivos e objetivos ndo garante ao ocupante o
direito de ter sua ocupacdo regularizada. O que temos é a garantia da preferéncia em
permanecer na terra em caso de destinacdo, através da outorga da posse ou propriedade,
conforme o caso.

A Lei 11.952/2009 afastou a posse agraria por ato exclusivo do particular, inclusive
evitando fazer mencdo a posse. No entanto, estabeleceu preferéncia a regularizacdo aquele
que ocupa terras publicas e tem aptiddo para dar continuidade ao desenvolvimento da
atividade agraria. N&o se trata de efeito da posse, mas de uma opcéo legislativa que reduz o
formalismo para aquisicao de terras publicas.

Essa prioridade emerge no momento da destinagdo do bem ou em situagéo de conflito,

caso em que deve ser observada a ordem de preferéncia, em que se incluem outros sujeitos.
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Assim, se incidir em area ocupada ou de interesse dos povos indigenas, quilombolas e &rea de
protecdo ambiental, estas prevalecem.

No art. 10 do Decreto n° 6.999/2009 também pode ser percebida a discricionariedade
estatal quando coloca a critério do Ministério do Desenvolvimento Agréario a escolha pelas
areas que serdo objeto de regularizagdo: “Ministério do Desenvolvimento Agrario definiré as
glebas a serem regularizadas [...] (BRASIL, 2009)”. Conforme constatamos, a definicdo das
areas que serdo regularizadas ndo é propriamente do ocupante, embora este solicite, mas da
Administracdo Publica, dentro do cronograma de atividades e prioridades.

Esta destinacdo deve garantir os direitos dos povos indigenas, quilombolas e
populacOes tradicionais agroextrativistas e area de protecdo ambiental, que sdo tratadas em
normas agroambientais, mas que devem ser observadas no momento da regularizacdo da
ocupacdo. Ndo é por outra razdo que o Decreto 6.992/2009 determina que o Ministério do
Desenvolvimento Agrario definird as glebas a serem regularizadas ap6s consulta a Secretaria
do Patriménio da Unifo, a Fundacdo Nacional do indio (FUNAI), ao Servico Florestal
Brasileiro, ao Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade e aos 6rgdos
ambientais estaduais (BRASIL, 2009. Decreto 6.992. Art. 10), sendo que a regularizacdo de
areas ocupadas por comunidades de quilombos seré efetuada com base em norma especifica.
Com isso, temos disposi¢cdes que buscam averiguar 0s interesses existentes na area, com a
garantia dos direitos territoriais e ambientais.

O Conselho de Defesa Nacional também devera ser consultado quando a regularizacao
versar sobre areas localizadas em faixa de fronteira, caso em que poderao ser fixados critérios
e condic¢des de utilizacdo, opinando inclusive sobre o seu efetivo uso, no prazo de trinta dias
(BRASIL. Decreto 6.992/2009. § 5° do Art. 10).

Desse modo, o que a Lei 11.952/2009 e seu decreto regulamentador garantem ao
ocupante de terras publicas devolutas € a preferéncia para a regularizacdo, com respeito aos
direitos territoriais dos povos indigenas, quilombolas, populacdes tradicionais e area de
protecdo ambiental. Esta preferéncia também se estende aos ocupantes com éreas inferiores a
fracdo minima de parcelamento, mas para estes é assegurada preferéncia para serem
beneficiarios na implantacdo de novos projetos de reforma agraria na Amazénia Legal
(BRASIL. Lei 11.952/2009. § 5° do Art. 6°).
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5.1.6 Posse e propriedade por ato do Poder Publico Federal

Preenchidos os requisitos e sendo as terras destinadas a regularizacdo, o Ministério do
Desenvolvimento Agrario ou o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MPOG)
regularizard as &reas ocupadas, mediante a concessdo de direito real de uso ou alienagdo
(BRASIL, 2009. Lei 11.962. Art. 6° caput e 8 4°). Com isso, temos a posse ou a propriedade
de terras por ato do Poder Publico Federal.

De acordo com a Lei 11.952/2009, a concesséo de direito real de uso constitui uma
“cessdo de direito real de uso, onerosa ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, para
fins especificos de regularizagao fundiaria” (BRASIL, 2009. Art. 2°, VIII). Poderdo ser
regularizadas por este instrumento as ocupacdes que abranjam parte ou a totalidade de
terrenos de marinha, terrenos marginais ou reservados, seus acrescidos ou outras areas
insuscetiveis de alienacdo nos termos do art. 20 da Constituicdo Federal.

A concessdo de direito real de uso ndo se confunde com a concessdo de uso, pois
engquanto esta instaura relacdo juridica de carater pessoal, tendo as relacbes meramente
obrigacionais, na concessao de direito real de uso € outorgado ao concessionario direito real.
Além disso, os fins da concessdo de direito real sdo previamente fixados na lei reguladora,
destinando-se a urbanizacdo, edificagdo, industrializacdo, ao cultivo e a qualquer outro que
traduza interesse social, 0 que nem sempre estdo presentes na concessdo de uso
(CARVALHO FILHO, 2010).

Da mesma forma, também néo se confunde com a concessdo florestal, regulada na Lei
n® 11.284, de 2 de marco de 2006, que trata das areas objeto de concessdo de florestas
publicas, excluidas da abrangéncia da Lei 11.952/2009. Na Lei de Concessao Florestal, temos
a delegacdo onerosa, feita pelo poder concedente, do direito de praticar manejo florestal
sustentavel para exploracdo de produtos e servicos numa unidade de manejo, mediante
licitacdo, a pessoa juridica, em consorcio ou ndo, que atenda as exigéncias do respectivo edital
de licitacdo e demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado (BRASIL. Lei n® 11.284/2006, Art. 3°, VII).

Diferentemente da concesséo de direito real de uso, a concesséo florestal ndo constitui
transferéncia da posse de terra publica, mas sim delegacdo onerosa, feita pelo poder
concedente, do direito de praticar manejo florestal sustentavel para exploracdo de produtos e
servicos numa unidade de manejo. Na concessdo florestal as &reas continuardo publicas,
havendo apenas cessdo de uso sustentavel dos recursos naturais. As terras serdo devolvidas ao

estado ao final do contrato, que terd vigéncia de até quarenta anos. Apesar de esta ser a
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diferenca juridica, é inegavel que a cobertura florestal ndo pode ser concedida separada das
terras que aderem, de modo que ndo podemos desconsiderar também o aspecto fundiario na
concessdo florestal, que na prética ha outorgada da posse de terras publicas®®, porém regulada
pela Lei 11.284/2006.

Quanto ao Titulo de Dominio sob condigdo resolutiva, ndo se trata propriamente da
outorga imediata do titulo de propriedade, pois neste documento sdo estipuladas condicdes
que devem ser observadas por determinado prazo (trés ou dez anos), sob pena de retomada do
bem ou “rescisao” do termo. Por isso, compreendemos que neste caso temos um negocio
juridico, de caréater contratual e de direito real, com a finalidade de conferir o dominio de
terras plblicas ao particular *°. Com a quitacéo, porém, temos a propriedade da terra conferida
ao particular.

Para as ocupacdes de até quatro modulos fiscais, os titulos concedidos serdo
inaliendveis pelo prazo de dez anos, decorridos da titulagdo. Se as &reas forem superiores a
esse limite, poderdo ser transferidos a terceiros, decorridos trés anos da titulagdo, desde que o
beneficiario origindrio esteja cumprindo as clausulas resolutivas e a transferéncia seja
aprovada pelo érgdo expedidor do titulo, bem como o terceiro interessado preencha algumas
condices®.

Essa previséo, disposta nos 8§ 3° e 42 da Lei 11.952/2009 e reproduzida no art. 17 do
Decreto 6.992/2009, também teve sua constitucionalidade questionada na ADI n° 4.269/20009,
sob o fundamento de que viola o principio da isonomia, com regras que beneficiam os que
menos precisam, isto é, os ocupantes de areas que compreendem a média propriedade rural.

Além da ofensa a isonomia foi apontado o desvio de poder legislativo, ja que nédo

vislumbrada na diferenciacdo qualquer resquicio de interesse publico, mas apenas o

%8 Entendemos que na concessdo florestal o legislativo deve proceder ao controle das terras publicas quando se
tratar de areas de terras superiores a dois mil e quinhentos hectares. Essa interpretacdo também pode ser
estendida as Constituicdes dos Estados, quando houver previsdo de autorizagdo prévia do legislativo estadual,
como é o caso do inciso IV do art. 241 da Constituicdo do Estado do Para, que prevé a necessidade de
autorizacdo da Assembleia Legislativa quando se tratar de concessdo de uso de &rea de mil e quinhentos
hectares, limitada a dois mil e quinhentos hectares. Mas enquanto a Corte Constitucional ndo se manifesta
sobre a constitucionalidade do art. 10 da Lei 11.284/2006 permanece a discussao sobre a matéria e a aplicagdo
da Lei 11.284/2006 sem a indigitada autorizacdo prévia do Congresso Nacional.

Art. 18 da Lei 11.952/2009 dispde que o descumprimento das condic¢Bes resolutivas pelo titulado ou, na
hipdtese prevista no § 4° do art. 15, pelo terceiro adquirente implica resciséo do titulo de dominio ou do termo
de concessdo, com a consequente reversdo da area em favor da Unido, declarada no processo administrativo
que apurar o descumprimento das clausulas resolutivas, assegurada a ampla defesa e o contraditorio.

Sao condigdes: ser brasileiro nato ou naturalizado; sendo proprietario rural, a soma das areas de sua
titularidade com a area a ser adquirida ndo podera ultrapassar o limite de quinze mdédulos fiscais, observado,
ainda, o limite maximo de mil e quinhentos hectares; ndo estar inadimplente com programa de reforma
agraria ou de regularizacdo fundiaria de area rural; ndo exercer cargo ou emprego publico no INCRA, no
Ministério do Desenvolvimento Agrario, na Secretaria de Patrim6nio da Unido ou nos érgéos estaduais de
terras (Decreto 6.992/2009, Art. 17).
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indisfarcado propdésito de favorecer os mais poderosos, abrindo espago para que pratiquem
especulacdo imobilidria ao abrigo da lei. De acordo com a ADI, esses ocupantes poderao
obter lucro extraordinario com o “negocio”, pois receberdo as terras publicas, sem licitagao,
em condi¢cdes econdmicas extremamente favoraveis e poderdo revendé-las pouco tempo
depois, a preco de mercado, locupletando-se a custa do erario Publico.

Diante da previsdo legal e dos questionamentos sobre a constitucionalidade,
entendemos que o tratamento diferenciado as pequenas propriedades (ou ocupacdes) nao fere
o0 principio da isonomia. A Constituicdo Federal de 1988 e a prépria legislacdo agraria fazem
essa distincdo, protegendo a pequena propriedade rural. Contudo, no presente caso,
percebemos que houve intengdo de viabilizar o mercado de terras publicas. Por isso, caso a lei
realmente buscasse estabelecer medidas que visassem combater o mercado ilegal de terras
publicas e a concentracdo fundiéria, teria determinado igual prazo para a média propriedade,
retirando-a do mercado imobiliério pelo periodo de dez anos.

Com efeito, seja através de concessao do direito real de uso ou de expedicédo de titulo
de dominio sob condicéo resolutiva, com prazo de trés ou dez anos, o detentor agrario de terra
publica passa a condicdo de possuidor ou proprietario por ato do Poder Publico, devendo

cumprir as condigdes pertinentes.

5.1.7 Obrigacdes do beneficiario de terras publicas

O titulo de dominio ou o termo de concessado de direito real de uso possuem clausulas
que determinam, dentre outros aspectos: | - o0 aproveitamento racional e adequado da area; 11
- a averbacdo da reserva legal, incluida a possibilidade de compensacdo na forma de
legislacdo ambiental; 111 - a identificacdo das areas de preservacdo permanente e, quando
couber, o compromisso para sua recuperacdo na forma da legislacdo vigente; IV - a
observéancia das disposi¢des que regulam as relacdes de trabalho e; V - as condi¢fes e forma
de pagamento (BRASIL. Lei 11.952/2009, Art. 18).

O desmatamento que vier a ser considerado irregular em areas de preservacdo
permanente ou de reserva legal durante a vigéncia das clausulas resolutivas, ap6s processo
administrativo, implicard rescisdo do titulo de dominio ou termo de concessdo com a
consequente reversdo da area em favor da Uniéo.

Quanto a protecdo ambiental, alguns pontos foram questionados em sede de ADI (n°
4.269/2009), sob o fundamento de que a Lei 11.952/2009, no 8§ 2° do art. 15, ndo condicionou

a regularizacdo fundiaria a recuperacdo das areas ja degradadas no passado pelo proprio
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ocupante ou seus antecessores. Com isso, o legislador falhou em seu dever de prote¢édo o meio
ambiente, premiando aqueles que lesaram a Floresta Amazonica no passado, ndo impondo
sequer a recuperacdo da degradacdo a que deram causa, como condi¢do para fruicdo da
benesse legal.

De fato, se referida lei emerge com a justificativa de tratar também do problema
ambiental na Amaz0nia, seria este 0 momento para impor condicionantes ambientais mais
rigidas para o passivo ambiental, inclusive inviabilizando a regularizacdo. N&o obstante, as
legislacBes ambientais continuam sendo aplicaveis, como o Codigo Florestal, pois permanece
a obrigacdo de reparar o dano aquele que estiver ocupando o imovel, titulado ou néo
(obrigacdo propter rem).

Por fim, destacamos que o beneficiario que transferir ou negociar por qualquer meio o
titulo obtido nos termos desta lei ndo podera ser beneficiado novamente em programas de
reforma agréria ou de regularizacdo fundiaria (BRASIL. Lei 11.952/2009, § 6° do art. 15).
Mas uma vez cumpridas as condi¢des impostas, estas serdo liberadas apds vistoria (BRASIL.
Lei 11.952/2009, art. 16), permanecendo o dever de cumprir a funcdo social da terra (em que

se insere a funcdo ambiental).

5.1.8 Procedimento para a regularizagdo da ocupacao

O Decreto 6.992, de 28 de outubro de 2009, que regulamentou a Lei 11.952/2009,
dispde sobre o procedimento para a regularizacdo da ocupacdo, que pode ser sintetizado em
trés etapas: | - cadastramento, georreferenciamento e vistoria; Il - emisséo do titulo e; 111 -
monitoramento pos-titulagéo.

O procedimento se inicia com o cadastramento das ocupacbes e identificacdo
ocupacional por municipio. O cadastramento sera feito por meio de formulario de declaracao
preenchido e assinado pelo requerente, acompanhado de documentos pessoais de
identificacdo. Esse formulario deverd conter informacgdes sobre os dados pessoais do
ocupante, do conjuge ou companheiro, da area e localizacdo do imovel, tempo de ocupacéao
direta ou de seus antecessores, atividade econdémica desenvolvida no imdvel, existéncia de
conflito agrario ou fundiario, além de outras informacdes que forem definidas pelo Ministério
do Desenvolvimento Agrério.

No momento do cadastramento também sera averiguada a necessidade de fazer
vistoria nos imdveis com areas de até quatro madulos fiscais, isto é, serd promovida a vistoria

quando for identificado que: 1 - o ocupante foi autuado por infragdes ambientais ou por
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manter trabalhadores em condi¢es analogas as de escravo; Il - o cadastramento tenha sido
feito por meio de procuracéo; Il - houver conflito declarado no ato do cadastramento ou
registrado na Ouvidoria agraria do Ministério do Desenvolvimento Agrario.

Apds o cadastramento, que ndo implicara no reconhecimento de qualquer direito real
sobre o imovel, a fase seguinte é o da identificacdo da &rea, com elaboracdo do memorial
descritivo do perimetro das ocupagdes, georreferenciamento; e depois pela formalizagdo do
processo administrativo, instruido com documentos e pegas técnicas.

Identificada a existéncia de disputas em relagdo aos limites do imovel, o 6rgéo
executor buscara acordo entre 0s ocupantes, priorizando a regularizacdo em beneficio das
comunidades locais: populagdes tradicionais e outros grupos humanos, organizados por
geracOes sucessivas, com estilo de vida relevante a conservacao e a utilizacdo sustentavel da
diversidade biologica, se este conflito for entre essas comunidades e o particular, pessoa
natural ou juridica (BRASIL. Decreto 6.992/2009, Art. 4°). Alcancado o acordo, 0s ocupantes
assinardo declaracéo escrita concordando com os limites a serem demarcados. N&o havendo
acordo, a regularizacdo das ocupacOes sera suspensa para decisdo administrativa do 6rgao
executor da regularizacao fundiaria (BRASIL. Decreto 6.992/2009, 88§ 1° e 2° do art. 4°).

Ap0s o cadastramento e georreferenciamento seré realizada a vistoria. Para 0os imoveis
com 4reas superiores a quatro modulos fiscais e limitados a mil e quinhentos hectares seré
elaborado Laudo de Vistoria da Ocupacao, subscrito por profissional habilitado.

Apdbs a vistoria ou sem ela, sendo deferida a regularizacdo fundiaria, serd emitido
titulo de dominio ou sera celebrado contrato de concessdo de direito real de uso (para os
terrenos de marinha, marginais ou faixa de fronteira ou areas ndo passiveis de titulacéo).

Esse procedimento culminard na expedicao do titulo, apds o qual teremos a etapa do
monitoramento da titulacdo, que ainda esta indefinido. Na Figura 1 representamos o
procedimento em forma de pirdmide. Na base estdo o cadastramento, o georreferenciamento e
a vistoria. Em seguida, a privatizacdo das terras publicas, com a expedicao do titulo. Apds, a
fase da fiscalizacdo das terras tituladas, denominado de monitoramento. No topo, a fase
seguinte, decorrente ou ndao do monitoramento. Nesta etapa, ainda pairam algumas
indefini¢bes, quer dizer, ndo sabemos, por exemplo, as consequéncias desse modelo de
regularizacdo e se a Lei 11.952/2009 alcangara os objetivos que 0s mais otimistas propugnam:
a regularizacao fundiaria e ambiental. Ou se prevalecera a visdo critica de que a titulacdo
colocara terras publicas (federais) no mercado, estimulando a venda de terras na Amazénia

Legal.
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Figura 1 — Pirdmide do procedimento de regularizacdo (Lei 11.952/2009)
Fonte: Autora, 2011.

5.2 A REGULARIZACAO DA OCUPAGCAO DE TERRAS PERTENCENTES AO ESTADO
DO PARA: LEI 7.289, DE 2009 E DECRETO 2.135, DE 26 DE FEVEREIRO DE 2010

5.2.1 A lei de regularizagéo fundiaria do estado do Para

No ambito estadual, também identificamos o tratamento juridico dado a detencéo
agraria de terras devolutas estaduais. E o que encontramos na Lei paraense n° 7.289, de 24 de
julho de 2009, que disciplina a alienacéo, legitimacéo da ocupacédo e concessédo de direito real
de uso e Permissdo de Passagem das terras publicas pertencentes ao estado do Para. Esta lei é
fruto do Projeto de Lei n® 384/2007, que tramitou por dois anos na Assembleia Legislativa do
estado do Para e foi aprovado por unanimidade. A lei foi regulamentada pelo Decreto estadual
n° 2.135, de 26 de fevereiro de 2010, que analisaremos aqui.

A lei de regularizacdo fundiéaria do Pard foi publicada no mesmo contexto da Lei
11.952/2009, contudo, a lei paraense possui disposicdes e critérios distintos para a regularizacao
da ocupacdo. Enquanto a lei federal regulariza as ocupacfes anteriores a 01 de dezembro de
2004, a estadual ndo traz limitacdo temporal semelhante para a ocupacdo, de modo que as
ocupacdes posteriores a sua publicacdo continuam abrangidas pela norma paraense.

Outra distincdo é que a Lei 7.289/2009 néo previu a regularizacdo expressa para areas
urbanas. Tratou especificamente de &reas rurais. Para estas a regularizacdo da ocupagdo pode
abranger areas de até mil e quinhentos hectares, que poderdo ser regularizadas diretamente
pelo Instituto de Terras do Para (ITERPA). Acima desse limite, também sera feita pelo
ITERPA, poréem, condicionada a autorizagcdo da Assembleia Legislativa do Estado ou do
Congresso Nacional, para as areas acima de dois mil e quinhentos hectares.

Na lei paraense também é permitido que as pessoas juridicas sejam beneficiadas pela
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regularizagdo da ocupacgdo, 0 que nao € encontrado na federal, que teve seu dispositivo vetado
neste ponto.

Sob o aspecto ambiental, diferentemente da Lei 11.952/2009, a Lei estadual n°
7.289/2000 condicionou a regularizacdo da ocupacdo a comprovacéo da inscri¢cdo no Cadastro
Ambiental Rural (CAR). O CAR ¢ o registro eletronico dos imoveis rurais por meio de
georreferenciamento de sua area total, feito junto ao 6rgao estadual ambiental, delimitando as
Areas de Preservacdo Permanente, Area de Uso Alternativo do Solo, bem como a proposta de
Area de Reserva Legal, localizadas em seu interior, com vista a regularizacdo ambiental e ao
ordenamento ambiental.

Na verdade, a lei paraense regulou matéria até entdo disciplinada por vetustos
diplomas legais, prevendo situacfes adequadas as demandas atuais. Antes de sua publicacéo,
a regularizacdo da ocupacdo centrava-se nas disposicdes do Decreto-Lei n® 57, de 22 de
agosto de 1969, que dispde sobre as terras publicas do estado do Paré. Este Decreto-Lei ainda
esta vigente naquilo que ndo for incompativel com a nova disciplina. Vejamos os critérios
para a regularizacdo da ocupacdo de terras pertencentes ao estado do Para, que compde a

sistematica da detencdo agraria.

5.2.2 Critérios e preferéncia para a regularizagdo da ocupacéo

Para a regularizacdo da ocupacao, a Lei 7.289/2009 estabelece critérios, que devem ser
concebidos em consonancia com a Constituicdo do estado do Para de 1989, mais
precisamente com 0s artigos 241 e 242; com o Decreto-Lei n° 57, de 22 de agosto de 1969 e
as disposicoes da Constituicdo Federal de 1988.

Considerando esses aspectos, podemos dizer que essa regularizacdo pode abranger
cinco grupos de areas, sendo os trés primeiros concedidos diretamente pelo Instituto de Terras
do Pard (ITERPA), sem o controle do legislativo: I - de até 100 hectares, sendo necessaria a
comprovacao do estado de pobreza quando se tratar de doacdo; Il - acima de 100 hectares e
limitada a 500 hectares; 111 - acima de 500 hectares e limitada a 1.500 hectares; 1V - acima de
1.500 hectares limitados a 2.500 hectares, sendo necessaria a aprovacdo da Assembleia
Legislativa do estado do Pard; V - acima de 2.500 hectares, hipotese que requer o controle do
legislativo estadual e aprovacdo do Congresso Nacional, conforme prescreve o § 1° do art.
188 da Constituicdo Federal. O Quadro 4 ilustra esses grupos, a partir da area ocupada e

formalidades que deverdo ser observadas.
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Quadro 4 — Formalidades para a regularizagdo da ocupacgdo de terras devolutas do estado do Para

MEIO DE
AREA OCUPADA RECONHECIMENTO FORMALIDADES
Até 100 hectares Alienacdo (onerosa e | Comprovacdo da pobreza para as doacdes.

gratuita) e concessdo

Acima de 100 hectares e | Alienacdo onerosa ou

limitada a 500 hectares. €oNncessao

Acima de 500 hectares e | Alienacdo onerosa ou

limitado a 1.500 hectares. €oNncessao

Acima de 1.500 hectares e | Alienacdo onerosa ou | Autorizacdo da Assembleia Legislativa do estado

limitada a 2.500 hectares. concessdo do Para

Acima de 2.500 hectares Alienacdo onerosa ou | Aprovacdo da Assembleia Legislativa do estado
concessdo do Para e autorizagdo do Congresso Nacional.

Fonte: Autora, 2011.

Para as areas de até cem hectares, a regularizacdo pode ser onerosa ou gratuita,
mediante a aprovacdo do ITERPA. Para a regularizacdo gratuita, o ocupante deve comprovar
a pobreza. Para os efeitos dessa lei, pobre € aquele que possui renda familiar igual ou inferior
a cinco salarios minimos (PARA. Decreto 2.135/2010, § 3 do Art. 2).

Para que haja doacdo das areas de até cem hectares, 0 ocupante devera comprovar: I-
ndo ser proprietario ou possuidor de outro imodvel rural. Significa que se a posse ou
propriedade for de &rea urbana ndo temos o descumprimento desse requisito; Il - comprovar
morada permanente e cultura efetiva pelo prazo minimo de um ano; Ill - ter sua principal
atividade sustentada em exploracdo agropecudria, agroindustrial e/ou extrativista; 1V - nédo
haver legitima contestacdo de terceiros sobre a area; V - manter exploracdo de acordo com a
legislagdo ambiental vigente.

Nos casos gue ndo compreendem a doacao, de acordo com a Constituicdo estadual, a
alienacdo sera feita em carater excepcional, limitada a dois mil e quinhentos hectares (PARA.
Constituicdo.§ 1° do Art. 242). Neste caso, temos critérios mais rigidos para imoveis rurais
com areas iguais e acima de mil e quinhentos hectares, isto €, que podem compreender a
grande propriedade, ja que requer o controle do legislativo estadual.

Na regularizacdo onerosa, 0 legitimo ocupante de terras publicas pode ser a pessoa
fisica e juridica, desde que comprovem: | - morada permanente e cultura efetiva pelo prazo
minimo de cinco anos; Il - ndo ser proprietario, ocupante ou possuidor de outra area rural,
exceto aqueles que adquirem através de alienacdo onerosa; 111 - 0 uso produtivo e social da
propriedade; 1V - manutencdo de exploracéo de acordo com a legislagdo ambiental vigente; V
- nédo tenha sido beneficiado com a concesséo de terras do Poder Publico; VI - estar em dia
com o pagamento da taxa de ocupacdo; VII - ndo haja legitima contestacdo de terceiros sobre
a area (PARA, 2009. Lei 7.289. § 2° do Art. 7°. PARA, 2010. Decreto 2.135. Art. 38). Para
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esses ocupantes é garantida preferéncia a regularizacdo fundiaria, com inexigibilidade de
licitacdo.

Quanto a referéncia ao “legitimo ocupante”, entendemos que a lei exclui de seu texto o
termo “posse”, preferindo pela “ocupagdo” em sentido amplo, diferente do que fez o Decreto-
Lei 57/1969, que utilizou expressamente o termo posse em varios dispositivos. Em outras
palavras, a lei de regularizacdo fundiéria do Par& optou pelo termo ocupacdo no sentido de
estar em terras publicas, em que o “ocupante” ndo ¢é necessariamente o possuidor.

Uma vez cumprido os requisitos legais, esse ocupante terd assegurada preferéncia para a
aquisicao do imdvel, através da regularizacéo fundiaria onerosa ou gratuita, desde que: as terras
ocupadas ndo incidam em areas de pretensdo de comunidades tradicionais; imével objeto de
demanda judicial em que seja parte o Instituto de Terras do Para; iméveis em conflitos sociais
até a data do protocolo do pedido de regularizacdo fundiaria onerosa; areas destinadas a
concessio florestal (PARA. Lei 7.289/2009, Art. 7°, § 2°; e Art. 8°).

Conforme assentamos, a ressalva as comunidades tradicionais e de protecdo ambiental
expressam sua inclusdo na ordem de preferéncia. Nesse aspecto, a disposicdo da Leli
7.289/2009 esta em consonancia com outras normas agroambientais, que tratam dos
territorios das populagdes tradicionais e area de protecdo ambiental, de modo a garantir tais
direitos territoriais ou a protegdo ambiental antes da destinacao das terras estaduais.

A preferéncia conferida ao ocupante diz respeito a destinacdo da terra aquele que nela
trabalha, tendo aptidao de dar continuidade a essa ocupacao; no entanto, na ordem de preferéncia
outros sujeitos podem ser os beneficiados (como as comunidades quilombolas), com a excluséo
da permanéncia do ocupante, que podera inclusive discutir a indenizagdo das benfeitorias.

Desse modo, a norma estadual priorizou as ocupagdes que tenham cultura efetiva ou
morada habitual, permitindo a permanéncia daquele que ocupam terras publicas néo

destinadas, com estabelecimento de critérios juridicos préprios da detencdo agraria.

5.2.3 Do cancelamento voluntario das matriculas imobiliarias irregulares

Além dos requisitos acima mencionados, para promover a regularizagdo da ocupagéo,
a Lei 7.289/2009 também condicionou essa regularizacdo a prévia anulacdo das matriculas
imobiliarias tidas como irregulares, isto €, aquelas que foram realizadas, embora nao tivesse
ocorrido o valido destacamento do patrimdnio publico estadual, seja ela fundada em titulo
provisério ou em outro documento expedido pelo estado (PARA. Decreto 2.135/2010, Art.
61).
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No caso dos titulos provisorios, essa nulidade podera ser feita administrativamente
quando ndo haja matricula do imovel junto ao cartorio de registro de imdveis, caso em que
sera garantido o direito ao contraditério. Havendo matricula, o detentor do titulo devera
proceder ao cancelamento, sob pena do indeferimento do pedido de regularizagdo fundiaria
(PARA. Decreto 2.135/2010, Art. 47).

Mas nem todo o detentor do titulo provisorio tem a garantia de que sera regularizado.
No caso de indeferimento da titulacdo definitiva, os valores pagos para a obtencao do titulo
provisorio serdo considerados indenizacao ao estado pelo uso de terra publica, sem direito de
devolugdo (PARA, 2010. Decreto 2.135. Art. 49, paragrafo).

A nulidade também podera ser procedida mediante a assinatura do Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC) entre o particular e o ITERPA, no qual constara o
reconhecimento da nulidade com forca de titulo executivo extrajudicial (PARA. Decreto
2.135/2010, Art. 62).

Assim, a norma paraense buscou regularizar a ocupacdo daqueles que receberam
titulos provisorios, permitindo sua substituicdo por Titulos Definitivos, dando tratamento a

problema recorrente no estado do Para: a circulacdo de documentos irregulares.

5.2.4 Posse e propriedade agraria de terras publicas por ato do Poder Publico estadual

Preenchidos os requisitos para a regularizacdo da ocupacdo, poderad ser conferida a
posse ou propriedade agraria por ato do Poder Publico estadual, expressa em uma das
modalidades de regularizagdo. A escolha fica a critério do ITERPA, que devera optar dentre a
Autorizacdo de Uso, Concessdo de Uso, Concessdo de Direito Real de Uso ou Titulo
Definitivo sob condicdo resolutiva, nos termos em que prescreve a Lei 7.289/2009 e art. 3° do
Decreto estadual n® 2.135/2010.

Com a regularizacdo da ocupacdo, temos a posse agraria, momento em que Sao
impostas as condi¢des que devem ser observadas para a permanéncia do ocupante. Em termos
gerais, essas condi¢Ges versam sobre a impossibilidade de negociagdo, pelo prazo de até dez
anos ou por prazo indeterminado;®* aproveitamento racional e adequado; utilizacdo adequada

dos recursos naturais; exploracdo que favoreca o bem-estar dos trabalhadores e possibilidade

%1 para o Titulo de Dominio sob condicao resolutiva a impossibilidade de negociacéo é pelo prazo de dez anos,
exceto para os casos de quitacdo integral do valor da terra e demais encargos. Para 0s contratos de concessao
de direito real de uso esse prazo também é de dez anos ou pode ser celebrado por prazo indeterminado. Ja o
contrato de concessdo de uso tem prazo determinado, desde que no ultrapasse dez anos (PARA, 2010.
Decreto 2.135. Art. 7°).
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de transmissdo legitima e testamentaria.

Essa manifestacdo da posse agréria de terras publicas estaduais ndo exclui a outorga da
propriedade agraria por ato do Poder Publico, pois podera ocorrer alienacdo de terras
arrecadadas, na forma de venda direta ou mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia
publica (PARA. Lei 7.289/2009, Art. 7°).

Para adquirir o dominio, o ocupante também devera cumprir a funcdo social da terra e
realizar o pagamento do preco, pelo valor da terra nua, que podera ser feito em até dez anos,
em parcelas com base nos precos praticados no mercado imobiliario rural e previstos na tabela
criada pela Resolugdo da Secretaria de Estado de Agricultura, acrescido das despesas de
vistoria e das taxas de administracdo. Para pagamento a vista, no caso de venda direta, podera
ser concedido desconto de até 20% (PARA. Lei 7.289/2009. §§ 12 e 7° do Art. 7°). O valor
arrecadado sera administrado pelo ITERPA e ficara vinculado ao Programa de Regularizacao
(PARA. Decreto 2.135/2010, § 4° do Art. 37).

A lei também exige a comprovacédo do uso produtivo e social da propriedade; que ndo
haja oposicdo de terceiros sobre a area; a observancia das normas ambientais; bem como que
0 ocupante ndo tenha sido beneficiado com terras estaduais e que ndo esteja em débito com a
taxa de ocupagéo.

Desse modo, diante da sisteméatica da Lei de regularizacdo fundiaria do Para,
percebemos que no tratamento da Legitimacdo da Ocupagdo (como se referiu a lei) ou
regularizacdo da ocupacao ficou reconhecida a posse por ato do Poder Publico, que também
podera permitir a aquisicdo da propriedade agraria ao ocupante de terras publicas. Antes desse

reconhecimento temos a detengdo agraria.
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6 SUJEITOS EXCLUIDOS DA DETENCAO AGRARIA

6.1 ELEMENTOS COMUNS QUE EXCLUEM A DETENCAO AGRARIA

Um dos problemas em negar a posse de terra publica somente a partir da analise do
bem apropriado esta em inserir na concepcdo de negativa da posse todos 0s sujeitos ocupantes
de terras publicas, inclusive os que tém direito subjetivo aos seus territdrios, que sdo pré-
constituidos e reafirmados pelo ordenamento juridico. Tendo em vista este aspecto, no
presente capitulo, discutiremos as relacdes possessorias sobre terras publicas que independem
da aquiescéncia estatal, admitindo inclusive o reconhecimento judicial no caso de omisséo ou
recusa do Poder Publico. O critério distintivo para a analise sdo os sujeitos e a forma
diferenciada de conceber sua ocupacdo. Mas como distinguir esses sujeitos que sdo
reconhecidos como possuidores dos detentores agrarios?

Apesar de compreendermos que cada sujeito exerce relacdo diferenciada e particular
com 0 espago gque ocupam, apresentamos 0s elementos comuns entre eles, que geram direito a
terra e os distinguem do detentor agrario. Esses sujeitos sdo tratados aqui a partir de dois
grandes grupos de titulares de suas terras, reconhecidos constitucionalmente.

O primeiro grupo compreende as populagdes indigenas, quilombolas e populacoes
tradicionais agroextrativistas. Para eles, percebemos que sdo elementos comuns que marcam o
reconhecimento de seus direito a terra e 0s excluem da concepcao de detencdo agréaria: | — a
identidade coletiva com presumida procedéncia comum, apoiada nos aspectos étnicos,
historicos, religiosos e culturais, que revelam condi¢cdes de pertencimento com o territorio
ocupado. N&o se trata de qualquer pessoa, mas de grupos de pessoas que tém elementos
histéricos ou étnicos pré-constituidos; Il - apropriacdo da terra de forma coletiva, marcada
pela identidade do grupo; Il - marcante relacdo com 0s recursos naturais existentes, que
integram seu modo de vida e compdem sua identidade e sua forma de produgdo econémica.

Esses aspectos refletem na forma de apropriacdo dos espagos ocupados por esses
sujeitos. Para eles, a posse da terra é compartilhada de forma comum, geralmente transmitida
ao mesmo grupo por geracOes e utilizadas mediante normas consuetudinarias, pautada na
oralidade, com um sistema de producdo baseado na atividade agricola e agroextrativista
proprio para o consumo €, em alguns casos, com diferentes circuitos de mercado. Os espacos
individualizados ndo s&o preponderantes, ja que prevalece a apropriacao coletiva da terra.

Seus direitos ao territdrio sdo histdricos e, em alguns casos, expressos na luta por esse

reconhecimento. Por isso, sua consagracdo no ordenamento juridico constitui a legitimacéo ou
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reconhecimento de direitos pré-existentes, muitos dos quais ainda nao estdo satisfatoriamente
garantidos.

No segundo grupo estdo os possuidores agrarios que compreendem a pequena
propriedade familiar, cujo direito a terra é reconhecido através da posse por ato exclusivo do
particular. Aqui temos todos os elementos que caracterizam a posse agraria, porém,
apontamos aqueles que marcam o reconhecimento desta posse e sua excluséo da concepcéo de
detencéo agraria: | - a valorizacdo da moradia e do trabalho familiar em area minima de terra,
como fonte de subsisténcia necessaria ao desenvolvimento social e econdmico da familia; 11 —
a insuficiéncia de recursos do sujeito e a necessidade de erradicacdo da pobreza, como
elementos que visam proteger a dignidade humana.

Diante da apresentacdo dos elementos comuns que excluem a detencdo agraria,
passemos a analise juridica da ocupacdo de cada um desses sujeitos, tidos aqui como néo

detentores agrérios.

6.2 INDIGENAS, QUILOMBOLAS E DAS POPULACOES TRADICIONAIS
AGROEXTRATIVISTAS

6.2.1 Povos indigenas

Estdo excluidos da concepcdo de detentores agrarios 0s povos ou comunidades
indigenas,®® possuidores originarios de seus territorios, que sdo regidos pelo instituto do
indigenato.

O indigenato foi consagrado no Brasil desde as leis portuguesas, que reconheceram
aos indios (a0 menos formalmente) o direito sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
independentemente de titulo aquisitivo formal ou documental. A origem desse
reconhecimento legal é identificada no Alvard Régio de 1° de abril de 1680, que disciplinou
as sesmarias concedidas pela Coroa portuguesa. Neste Alvara foi reconhecida aos indios a

%2 Adotamos neste trabalho o conceito de povos ou comunidades indigenas, mesmo diante da resisténcia por
alguns juristas, pelo Poder Pdblico ou Tribunais, pois tanto o termo povo e territorio (somados & soberania)
tém conotacdo de libertacdo ou independéncia, por isso, implicam em resisténcia de setores nacionalistas,
especialmente militares, como bem destacou Souza Filho (1999, p. 121). Apesar dessa oposi¢ao, encontramos
respaldo antropolégico e juridico para adogéo do conceito de territério e povos. A prépria Convengdo 169 da
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil, prescreve no art. 13, item 2 que o termo
"terras" devera incluir o conceito de territorios, o que abrange a totalidade do habitat das regiGes que os povos
interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma. Esta mesma Convengdo também utiliza o termo
"povos”, sem implicar na interpretacdo de se refere aos direitos que possam ser conferidos a esse termo no
direito internacional. Independentemente da posicdo adotada, mais importante que as questdes terminolégicas
sdo os direitos garantidos aos grupos indigenas.
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condi¢do de primeiros e naturais senhores das terras, de modo que as terras outorgadas a
particulares nas quais existissem aldeias deveriam ser reservadas aos indigenas. Para
Tourinho Netto (1998, p. 10), o referido Alvara dizia respeito tdo-somente aos indios de
Gréo-Para e Maranhdo, sendo sua disposicdo estendida a todos os indios do Brasil com o
Alvaré n° 8, de maio de 1758.

Esse direito originario ao territorio faz com que a posse dos povos indigenas
independa do reconhecimento formal, pois antecedem a previsdo Constitucional e a prépria
criacdo do Estado brasileiro. Por isso, quando a Constituicdo Federal de 1988, no art. 231, §
2° garante que “as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-Se a sua posse
permanente” (BRASIL, 1988) nada mais faz do que prever um direito pré-existente, que foi
consagrado em quase todas as Constituicdes Federais brasileiras da era republicana, com
ressalva a omissao contida na de 1.891%,

As populagdes indigenas tém a apropriacdo coletiva da terra, marcada pela identidade
do grupo indigena, pelos aspectos culturais, histéricos ou étnicos que lhes sdo comuns. Leva
em consideracdo a moradia, 0S espacos necessarios para a roca, a caca, 0 extrativismo, as
areas de perambulacdo e a cultura indigena (usos, costumes e tradi¢bes). Trata-se da
concepgdo de territdrio, sob o ponto de vista antropoldgico, que ultrapassa o conceito de
“terra” e as dimensdes espaciais, de modo naturalizado e simplificado (OLIVEIRA FILHO,
1999, p. 157). Reconhecer aos indios seus direitos territoriais implica estabelecer como
critérios, na definicdo dos limites das terras por eles ocupadas, o da identificacdo da extensao
necessaria a reproducéo cultural (LEITAO, 1993, p. 228).

Esses direitos territoriais sdo protegidos pela Constituicdo Federal de 1988, que
determina o respeito a0 modo “tradicional” de ocuparem e utilizarem seus territorios e ao
modo tradicional de produgdo; com garantia futura de que as terras “sempre” se destinam ao
seu habitat, de forma “permanente” (SILVA, 1993, p. 47-50).

A Constituicdo também assegura aos povos indigenas: | - o usufruto exclusivo e o

direito as riquezas naturais; Il - a proibicdo de serem removido de suas terras para outro local,

63 Constituicdo Federal de 1934: “Art. 129. Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”. Constituicdo Federal de 1937:
“Art. 154 Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem localizados em carater
permanentemente, sendo-lhes, no entanto, vedado aliend-las”. Constituicdo Federal de 1946: “Art. 216. Sera
respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem permanentemente localizados, com a condicdo de
ndo a transferirem”. Constituicdo Federal de 1967: “Art. 186. E assegurada aos silvicolas a posse
permanente das terras que habitam e o reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e
de toda as utilidades nelas existentes”. Na Emenda Constitucional n® 1 de 1969: Art. 198. As terras
habitadas pelos silvicolas séo inalienaveis nos termos em que a lei federal determinar, a eles cabendo a sua
posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas e de todas as
utilidades nelas existentes (BRASIL, 1934).
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salvo, ad referendum do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha
em risco sua populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, apos deliberacdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco; 11 -
consulta e participacdo dos beneficios quando se tratar de exploragcdo dos recursos hidricos,
inclusive energéticos, e da pesquisa e lavra das riquezas minerais; 1V - nulidade absoluta de
todos os titulos eventualmente expedidos para suas terras; V - imprescritibilidade e
indisponibilidade dos direitos ora conferidos; VI - dever da Unido garantir esses direitos
(BRASIL, 1988. Art. 231).

Assim, o fato do sistema constitucional reservar o dominio das terras indigenas a
Unido e a posse permanente aos indios, contrariando a concepcao tradicional de propriedade
(SOUZA FILHO, 1998), ndo retira o carater originario dos direitos territoriais indigenas, nem
autoriza a Unido realizar intervencdes que venham desrespeitar os direitos das populacbes
indigenas, garantidos constitucionalmente.

N&o obstante, ainda presenciamos a violagédo desses direitos. Nos autos da Acéo Civil
Publica n° 2006.39.03.000711-8%, por exemplo, o Ministério Pablico Federal questionou o
processo de licenciamento no Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e Recursos Renovaveis
(IBAMA) do empreendimento denominado Usina Hidrelétrica de Belo Monte, no Rio Xingu,
no estado do Para, tendo como fundamento os impactos as comunidades indigenas Arara,
Juruna Parakand, Xikrin, Xipaia, Kuruaia, Kayap6 e Araweté, no caso de sua implantacéo.
Também suscitou nulidade do Decreto Legislativo n° 788/2005, do Congresso Nacional, que,
dentre outros aspectos, violou aos artigos 170, VI e 231, 8§ 3°, da Constituicdo da Republica, j&
que as comunidades afetadas, mormente as indigenas, ndo teriam sido consultadas.

A sentenca proferida nos autos da referida acdo civil publica foi de improcedéncia. O

Ministério Publico Federal recorreu, mas em 09 de novembro de 2011, a Quinta Turma do

® Acdo Civil Publica n° 2006.39.03.000711-8 envolveu inimeros recursos judiciais e medidas liminares.
Primeiramente, o Juizo definiu liminar para suspender o procedimento do IBAMA e da ELETRONORTE
para licenciamento da Usina Hidrelétrica. O IBAMA pediu a reconsideragdo da liminar e o Juiz da Vara
Federal de Altamira/PA atendeu o pleito. Um dos fundamentos do IBAMA foi o de colocar os interesses
energéticos do pais acima dos direitos constitucionais dos povos indigenas. Ndo coadunamos com esse
entendimento, mas o transcrevemos: “sem desmerecer a legitimidade das iniciativas em defesa dos indios
residentes nas localidades sob futura e potencial influéncia da UHE Belo Monte (indios estes que, repita-se,
ainda ndo foram devidamente informados sobre os benéficos oriundos da hidroelétrica em questdo),
tecnicamente e mesmo sociologicamente, os interesses indigenas ndo podem jamais soterrar o interesse
publico nacional. Tudo é uma questdo de ponderacdo de interesses de modo a compatibiliza-los,
preservando-se o nucleo fundamental de cada um” (O grifo é nosso). Dessa decisdo, o Ministério Publico
Federal recorreu e em sede de Agravo de Instrumento (Al 2006.01.00.017736-8/PA), em tramite no Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, a Relatora Desembargadora Selene Maria de Almeida deferiu a liminar para
suspender o procedimento de licenciamento. Com efeito, a Unido recorreu requerendo a suspensdo da
execucao da decisdo. Em apreciacdo do pedido da Unido, em marco de 2007, a Ministra Ellen Gracie deferiu
o0 pleito para suspender, em parte, a execucdo do acordao proferido pela Quinta Turma do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, para permitir ao IBAMA proceder a oitiva das comunidades indigenas interessadas.
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Tribunal Regional Federal da 1.2 Regido por maioria negou provimento a apela¢do (0000709-
88.2006.4.01.3903). O voto da relatora foi no sentido de prover o recurso, pois entendeu que a
autorizacdo legislativa estd condicionada a oitiva das comunidades indigenas, cabendo ao
Congresso Nacional realizar a consulta. Com efeito, em voto divergente, foi salientado que a
oitiva pode ser feita no decorrer do processo de instalacdo do empreendimento hidrelétrico,
considerando validas as consultas realizadas nas comunidades indigenas pela FUNAL.

O voto da desembargadora Maria do Carmo Cardoso foi no sentido de nao vislumbrar
qualquer previsdo legal para que a oitiva das comunidades indigenas seja feita antes da
autorizacdo legislativa. Para ela é fundamental que a oitiva das comunidades ocorra ndo antes
da autorizacdo legislativa, mas da implantacdo do empreendimento, o que considerou ter
ocorrendo, conforme extraiu pelas provas dos autos. Também entendeu ndo ofender a
Constituicdo (a ponto de trazer qualquer prejuizo a atuacdo legislativa), o fato da oitiva das
comunidades indigenas afetadas ter sido realizada por 6rgdos técnicos, como a FUNAI e o
IBAMA®,

Discordamos desse entendimento, ndo apenas pela conducdo da consulta realizada na
fase do licenciamento ambiental, que é questiondvel, mas por constatarmos constantes
violagbes aos direitos das comunidades indigenas e demais populagdes afetadas, como as
ribeirinhas, durante o processo de implantacdo da hidrelétrica. De acordo com a lideranca
indigena Juruna do Bom Jesus, a FUNAI ndo consultou os membros de sua comunidade,
apenas fez uma reunido e depois, para a sua surpresa, divulgou que se tratava de uma
consulta, sem que nada tivesse sido decidido pelo seu povo®.

N&o foi por outra razdo que as comunidades afetadas, os movimentos sociais e
organizacBGes ndo governamentais também denunciaram as violagfes de direitos a Comissao
Interamericana dos Direitos Humanos (CIDH), especialmente diante da falta de resposta

satisfatdria dos tribunais judiciais do pais ®.

% Em seu voto a desembargadora mencionou: “Assim, ndo ha no comando constitucional ou quica em norma
infralegal qualquer disposi¢do quanto a impossibilidade da oitiva das comunidades afetadas, indigenas ou
ribeirinhos, serem realizadas por 6rgdos técnicos responsaveis pelo licenciamento ambiental e pela protecéo
destas comunidades. Nos autos consta vasta produgdo documental de diversas reunibes realizadas
durante todas as fases do licenciamento ambiental da UHE Belo Monte pela FUNAI e pelo IBAMA,
ainda foram didaticamente explicados para as comunidades indigenas de forma que elas pudessem
entender e oferecer sugestdes, diante da sua realidade.” (O grifo é nosso).

% Denuncias apresentadas por Sheyla Juruna & Comissdo de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, no
ano de 2011, em reunido com liderancas indigenas, ribeirinhas e agricultores familiares, na sede do
Movimento Xingu Vivo para Sempre, no municipio de Altamira, Pard. J& as comunidades ribeirinhas e
agricultores familiares denunciaram as a¢es de coacdo realizadas pelo consorcio responsavel pela obra,
como forma de retirar as familias de suas terras, pagando infimos valores indenizatérios.

%7 Na Medida Cautelar (MC) 382/2010 a Comisséo Interamericana dos Direitos Humanos determinou que o
estado brasileiro suspendesse o procedimento de licenciamento e promovesse a consulta aos povos indigenas.
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Toda essa discussao apresentada reforca os desafios existentes para a efetivagédo dos
direitos dos povos indigenas, em que se incluem os territoriais. A Unido tem o dever de
garantir a protecdo e efetivacdo desses direitos, que prevalecem em aparente colisdo com

outros.
6.2.2 Comunidades Quilombolas

As comunidades quilombolas também estdo excluidas da concepcdo de detencéo
agréria, por serem possuidores de seus territorios étnicos, historicamente construidos e
juridicamente reconhecidos. Sdo sujeitos que podem ser ocupantes de terras publicas, mas
para estes temos o0 reconhecimento do direito a terra.

As comunidades quilombolas ou remanescentes das comunidades quilombolas séo
grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribuicdo, com trajetdria histdrica propria,
dotados de relacBes territoriais especificas, com presuncdo de ancestralidade negra
relacionada com a resisténcia a opressao histérica sofrida.®® Sob uma visdo antropolégica, sdo
aqueles que compartilham uma identidade que os distinguem dos demais, baseada em
diversos fatores, como na ancestralidade comum, no sistema de produgdo particular,
caracteristicas raciais, e nos aspectos linguisticos e religiosos (ANDRADE; TRECCANI,
1999, p. 597).

Essa identidade esta fundada em territdrios tradicionalmente ocupados, onde desenvolvem
praticas culturais, religiosas, moradia e trabalho. Firmam-se enquanto grupo a partir da fidelidade
de suas préprias crencas e nocOes de regras juridicas consuetudinarias. Na sua lI6gica, entendem
esses territorios como seus, sendo dispensados de qualquer formalizacdo de testamentos ou

inventarios, que invariavelmente sdo remetidos a memoria oral de grupo funcionando como

Com efeito, em 29 de julho de 2011, durante o 142° Periodo de Sessdes, a CIDH avaliou a Medida Cautelar
com base na informacdo enviada pelo Estado e pelos peticionarios, e modificou o objeto da cautelar,
solicitando ao governo brasileiro que adotasse as medidas para proteger a salde dos membros das
comunidades indigenas da bacia do Xingu afetadas pelo projeto Belo Monte, bem como promovesse medidas
para proteger a vida, salde e integridade pessoal dos membros das comunidades indigenas em situacao de
isolamento voluntario da bacia do Xingu, e da integridade cultural de mencionadas comunidades. Também
decidiu que fosse garantida a répida finalizacdo dos processos pendentes de regularizacdo das terras
ancestrais dos povos indigenas na bacia do Xingu, com adocdo de medidas efetivas para a protecdo de
mencionados territérios ancestrais, ante a apropriacdo ilegitima e ocupacdo por nao indigenas e frente a
exploracéo ou o deterioramento de seus recursos naturais.

Este conceito de remanescentes das comunidades quilombolas foi extraido do Decreto 4.887 de 20 de
novembro de 2003, que regulamenta o procedimento para identificacdo, reconhecimento, delimitag&o,
demarcacdo e titulacdo das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o
art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Quanto a este Decreto, ressaltamos que tramita
no Supremo Tribunal Federal a ADI 3239, ajuizada em 25/06/2004, que questiona sua constitucionalidade,
cujo pedido ainda néo foi apreciado.

68
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compromisso por todos aceito e acatado. Constituem grupo que representa um contraponto a
I6gica da insercdo capitalista no mercado, de resisténcia contemporanea, onde 0 uso e a posse de
suas terras se realizam em uma simultaneidade de apropriagdo comum e privada de seus
territorios, confirmando a ideia de uso comum (SILVA, 2001).

Séo coletividades que construiram sua historia baseada em cultura propria, que foi
transmitida e adaptada em cada geragdo. Desde sua origem ndo foram somente escravos
negros, eram também formados por indios, mesticos e brancos fugitivos da lei. Logo, sua
identidade étnica ndo se deu somente pela reproducdo biologica, mas foi importante o
reconhecimento de uma origem comum (BENATTI, 2008).

Essa identidade marcada pela ancestralidade negra € expressa na posse de suas terras
ou territorios, ja que se trata de espago geografico que expressa um legado histérico-cultural.
Exercem a posse étnica (ROCHA et al., 2010, p. 99), com usufruto da terra que compartilham
em comum com o grupo de parentes, que ndo se confundem com a categoria de imével rural
(ALMEIDA, 2006).

Essa posse é protegida pela Constituicdo Federal de 1988. De acordo com o art. 68 do
Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias (ADCT): “Ao0s remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade
definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos”. Conforme verificamos, a
Constituicdo ndo fez referéncia expressa a posse, mas esta pode ser extraida do termo
“ocupagdo”, pois até 0 momento em que seja reconhecida a propriedade pelo Poder Publico
temos assegurado o direito possessorio.

Benatti (2008, p. 204), ao conceber essa categoria coletiva as comunidades
quilombolas, aponta os elementos constitutivos e insepardveis que denominou de
“propriedade privada comum™: | - a relagdo de filiagdo historica pré-constituida (ndo se trata
de qualquer pessoa, sdo “remanescentes”); Il - organizados em maneira coletiva (“das
comunidades”, temos aqui uma identidade coletiva ndo apropridvel individualmente); 111 -
eles ttm em comum um acontecimento historico (“quilombos”). Todos esses elementos
também expressam as caracteristicas possessorias.

Mas a protecdo aos direitos da populacdo quilombola ndo se restringe ao art. 68 do
ADCT. Dentre as disposi¢Oes constitucionais, também é assegurado 0 respeito as minorias,
sem preconceito de origem e raca ligadas a protecdo da cultura, com inclusdo dos
quilombolas, nos termos em que preconiza os artigos 215 e 216 da Constituicdo Federal de
1988.

Assegurada a posse até o reconhecimento da propriedade, as comunidades
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quilombolas podem se valer de todos os instrumentos processuais a fim de proteger seu
territorio étnico, contra os proprietarios ou contra terceiros, mesmo antes da desapropriacdo e
até independente dela. Isso inclui as terras publicas, devolutas ou ndo, quer dizer, quando
ocuparem terras pertencentes ao Poder Publico, federal, estadual ou municipal, devolutas ou
arrecadadas e matriculadas, podem se valer de todos os instrumentos para a protecdo da sua
posse até o reconhecimento da propriedade, inclusive contra o Poder Publico.

Para Treccani (2006, p. 169), nas terras devolutas da Unido ou dos estados as
comunidades podem alcangar a titulagdo com maior facilidade, sendo a situacdo que mais
favoreceu as titulacGes realizadas até agora, pois ndo existem sobreposi¢cGes com areas
ocupadas ou pertencentes a terceiros. Ainda segundo o autor, subsidiado no art. 14 do Decreto
4.887/2003, quando existirem posseiros ndo quilombolas, o Poder Puablico devera
providenciar a sua retirada do imovel da comunidade, pagando a indenizacdo pelas
benfeitorias. Mas no caso de incidéncia em terras indigenas, entende que devem ser
respeitados os direitos ancestrais dos povos indigenas.

Além de concordarmos com esse posicionamento do referido autor, também
entendemos que as disposicdes do art. 68 do ADCT prevalecem em face das disposicdes
infraconstitucionais, como € o caso do Decreto-Lei 9.760/1946 e Lei 9.636/1998, que
conferem apenas o0 uso ou aforamento aos terrenos de marinha. Se a Constituicdo Federal
reconhece os direitos territoriais e garante o dever de reconhecimento da propriedade, esta
deve ocorrer, ao invés da posse através do mero aforamento. Alias, o préprio artigo 10 do
Decreto 4.887/2003 traz essa garantia: “Quando as terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos incidirem em terrenos de marinha, marginais de rios, ilhas e lagos, o
INCRA e a Secretaria do Patriménio da Unido tomardo as medidas cabiveis para a expedi¢do do
titulo” (BRASIL, 2003) ®.

O importante é garantir a permanéncia das comunidades quilombolas em seus

% No REsp. 931060/RJ, julgado em 17.12.2009, DJe 19.3.2010, Relator Ministro Benedito Gongalves, a
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga assegurou aos descendentes de escravos a posse definitiva de
terras situadas na Ilha de Marambaia, no Rio de Janeiro. A disputa pela posse era entre a Unido e um pescador
descendente de escravos, que vive ha mais de quarenta anos na regido, em &rea de seguranga controlada pela
Marinha. Além de ajuizar acdo de reintegracdo de posse, a Unido pretendia receber do pescador indenizacéo
por perdas e danos no valor de um salario minimo por dia, a partir da data de intimacdo ou citagao até a
restituicdo do imovel. Ao debater o tema em sessdo, 0 ministro Luiz Fux criticou a estratégia processual da
Unido de promover agdes individuais para descaracterizar a comunidade e o fendmeno étnico e coletivo. Ele
também ressaltou que, “no direito brasileiro, na luta entre o possuidor e o proprietario vence o possuidor”.
Assim, nessa decisdo ficou assentado que: “Os quilombolas tem direito a posse das areas ocupadas pelos seus
ancestrais até a titulagdo definitiva, razdo pela qual a acéo de reintegragdo de posse movida pela Unido ndo ha
de prosperar, sob pena de por em risco a continuidade dessa etnia, com todas as suas tradi¢fes e culturas. O
que, em Ultimo, conspira contra pacto constitucional de 1988 que assegura uma sociedade justa, solidaria e
com diversidade étnica”.
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territorios, sendo sua remogdo situacdo excepcional. Por isso, coadunamos com Gusmao
(2001) quando diz que sair da terra que acreditam ser sua, quando reivindicada por terceiros,
representa ir embora sem levar consigo a historia do lugar, historia essa que constitui um
desafio posto a estas comunidades no presente. A terra-territorio torna-se um valor da vida,
um espaco de sentido, investido pela histéria particular de cada grupo, tornando-se
polissémica, dindmica e mutavel. N&o € a terra apenas uma realidade fisica. Ela €, antes de
tudo, um patrimdnio comum que se difere de outras terras, de outros lugares e de outros
grupos.

Desse modo, uma vez ndo garantida a posse ou propriedade pelo ente publico, esse
reconhecimento pode ser feito pelo judiciario, inclusive contra o Poder Publico, pois ndo se
trata de interferéncia no mérito do ato administrativo ou de posse atrelada a aquiescéncia
estatal. A situacdo possessoria dos quilombolas independe deste ato para a sua configuracéo e

quando emergem no mundo juridico é para legitimar um direito pré-existente.
6.2.3 Populacdes tradicionais agroextrativistas

Além dos povos indigenas e quilombolas, ndo consideramos como detentores agrarios
as populacdes tradicionais agroextrativistas, por serem possuidores de seus territorios, que
também foram historicamente construidos e estdo juridicamente protegidos. Incluem-se entre
esses sujeitos 0s acorianos, os catadores de coco babacu’®, caboclos, caicaras, ribeirinhos,
varzeiros e pescadores (ndo indigenas e nao quilombola) dentre outros.

As populacdes tradicionais agroextrativistas embora ndo tenham direito pré-colonial
as suas terras ou identidade étnica igual a das populac6es quilombolas ou indigenas, possuem
identidade propria, modo de vida, linguagem ou relacéo particular com o meio ambiente. Na
sua identidade a difusdo cultural indigena foi em muitas situacdes significantes, influenciando
seu modo de vida, organizacdo, habitos alimentares, cultura e crencas.

Castro (2000, p. 169) ao tratar dos ribeirinhos da Amaz6nia menciona que neles é
encontrada uma referéncia na linguagem, imagem da mata, rios, igarapés e lagos, definindo
lugares e tempos de suas vidas na relacdo com as concepc¢des que construiram sobre a

natureza. Os usos dos recursos da floresta e dos cursos d’aguas estdo presentes em seus

" Como condicdo feminina das agroextrativistas, as denominadas quebradeiras de coco babacgu detém os saberes
praticos sobre o meio fisico e sobre os procedimentos de coleta e quebra do coco. O conjunto desses saberes
compBe um conhecimento tradicional adstrito as regides de babacguais. Este conhecimento comporta inimeras
habilidades requeridas pelo trabalho das quebradeiras na transformacdo da natureza (ALMEIDA; SHIRAISHI
NETO; MARTINS, 2005, p. 44).
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modos de vida, como dimens6es fundamentais que atravessam geracgdes e fundam uma nocéo
de territdrio, seja como patriménio comum, ou de uso familiar, individualizado pelo sistema
de posse ou propriedade.

Essa identidade cultural é expressa na sua relacdo com a terra, exercida de forma
direta e baseada no desenvolvimento predominante da atividade agroextrativista, o que torna a
retirada desses sujeitos das terras que ocupam na perda da relagdo com os elementos naturais
inerentes ao territorio, ao meio de producéo e reproducdo social. O extrativismo, a agricultura
e a pecuaria integram o modo de producdo econdmica dessas populacdes. Constituem
atividade produtiva, que ndo estd pautada propriamente em atividade de producdo, de
mercado. Em sua maioria, esta baseada na subsisténcia, com possivel comercializacdo da
producao.

O extrativismo pode ser vegetal (com a coleta de frutos, producédo de 6leos, retirada de
cip6s) ou animal, como se da com a pesca artesanal. A pesca em algumas regides do pais,
como é o caso da Amazodnia, constitui uma das atividades produtivas mais antigas. 1sso se
deve, sobretudo, a abundancia, variedade e qualidade dos peixes; a existéncia de grande
potencial pesqueiros nos rios, lagos e costas proximas; a relativa facilidade da captura com
instrumentos de trabalho simples e de facil fabricacdo, aplicados a procedimentos pouco
complexo de captura; a existéncia de recursos naturais disponiveis para a confeccao de grande
parte dos meios de producédo aplicados a pesca; a significativa experiéncia do indigena como
pescador; assimilada e desenvolvida por brancos e mesticos que ocuparam a Regido e a
existéncia de mercados consumidores, representados por aglomerados populacionais
(LOUREIRO, 1985, p. 21).

Além do extrativismo encontramos o desenvolvimento da agricultura e da criacdo de
animais, que geralmente sdo destinadas ao consumo da familia. Em algumas areas, esse
cultivo ganha o auxilio dos aspectos naturais do solo, viabilizando sua producdo. Nas areas
alagadas, como é o caso dos solos das Véarzeas Amazdnicas, os terrenos fertilizados
anualmente pelos nutrientes contidos nas areas das enchentes propicia agricultura de vazante,
criacdo extensiva de gado nos campos naturais e cultivo comercial da juta (CANTO, 2007, p. 35).

Os aspectos ambientais integram o modo de vida dessas populagdes. Abrange a forma
de utilizacdo dos recursos hidricos, da fauna e flora, alem dos elementos culturais e religiosos
que este espaco representa. Para Santilli (2005, p. 129) as populages tradicionais sao tambem
definidas pela relativa simbiose com a natureza, pelo conhecimento aprofundado da natureza
e de seus ciclos e pela nocdo de territorio ou espaco onde se reproduzem econémica e

socialmente. Esté associado ao novo modelo de conservagéo (socioambiental).
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Todos esses aspectos estdo associados ao conceito de posse exercida pelas populagdes
tradicionais agroextrativistas, em que se inserem as terras publicas. Benatti (2008, p. 106), em
analise a essa posse, que denominou de “posse agroecoldgica”, (em que insere as populacées
quilombolas), distingui dois grupos de migracdo e suas formas de apossamento (agraria e
agroecoldgica), que foram compreendidos a partir da existéncia de varios segmentos de
camponeses, especialmente na Amazonia, em que cada qual possui um relacionamento muito
distinto com a terra:

1. O dos camponeses que imigraram para Amazdnia atraidos pela politica
federal dos "terras sem homens para homens sem terra", e que chegaram nesses
altimos 35 anos, seja de forma "espontanea”, seja através dos assentamentos oficiais.
Esse grupo se expressa através de uma modalidade de apossamento e de uso dos
recursos naturais compativeis com a posse agraria, enquanto que o segundo grupo
tem em sua representacdo de apossamento a posse agroecolégica.

2. O dos camponeses que se encontravam na Amazonia antes de 1960: os que
surgiram durante a escraviddo, ap6s a segunda metade do século XVIII e 0s que
migraram de 1850 a 1912, e durante a Il Guerra Mundial, na chamada Batalha da
Borracha.

Esse grupo é composto pelos ribeirinhos, seringueiros e remanescentes de quilombos, e
sdo atualmente denominados de “povos da floresta”, ou seja as populagdes tradicionais
que passaremos a analisar.

Dois elementos contribuiram na formagé&o do apossamento das populagdes tradicionais:
a difusdo cultural e defesa da area de uso comum. (BENATT], 2008, p. 106).

Considerando essa distingdo, concebemos que as populacbes tradicionais
agroextrativistas integram o segundo grupo, cuja posse é reconhecida independentemente do
ato estatal e tem seu fundamento no texto constitucional e normas infraconstitucionais, que
nos Ultimos anos tém sido editadas como integrante de um processo evolutivo de
reconhecimento desses direitos territoriais.

O fundamento constitucional dessa posse pode ser encontrado na garantia de protecao
juridica de determinados espagos, no ambito do reconhecimento da relagdo entre o ser
humano e a natureza. E o que verificamos no §1°, 111, e 5° do art. 225 Constituicio Federal de
1988, que estabelecem espacos de protecdo ambiental, nos quais as populagdes
agroextrativistas estdo inseridas. Pelos comandos constitucionais, o Poder Publico tem o
dever de definir, em todas as unidades da Federagéo, espagos territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo vedada qualquer utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiguem sua protecdo. Nessa protecdo incluem-se as terras
devolutas ou arrecadadas, que sdo indisponiveis quando necessarias a protecdo dos
ecossistemas naturais.

Na definigdo desses espagos também se inserem a protecdo e respeito as minorias, sem

preconceito de origem e raca ligadas a prote¢do da cultura, o que abrange as populactes
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tradicionais agroextrativistas, nos termos em que preconiza os artigos 215 e 216 da
Constituicdo Federal de 1988.

Como espaco territorial protegido, temos as Unidades de Conservacdo que estdo
regulamentadas na Lei 9.985, de 18 de julho de 2000, que busca proteger os ecossistemas,
com a preservacdo da biodiversidade e de espécies ameagadas. Dentre as suas modalidades
encontramos as reservas extrativistas. Estas surgiram como fruto da luta dos movimentos
sociais pela defesa do extrativismo e pela busca de solucdes para os problemas fundiarios.
Foram criadas como reconhecimento do territorio e tendo em vista a sua importancia para a
propria construcdo da identidade coletiva do grupo. Nas reservas extrativistas, a terra € de
dominio publico, com uso concedido as populagdes extrativistas, devendo ser desapropriadas
as areas particulares incluidas em seus limites, de acordo com o que dispde a lei (BRASIL,
Lei 9.985/2000, Art. 18, § 1°).

Além das reservas extrativistas, existem outros instrumentos juridicos destinados ao
reconhecimento das posses das populacdes agroextrativistas, que levam em consideragdo 0s
aspectos ambientais. E o caso dos Projetos de Assentamentos agroextrativistas, federais ou
estaduais, cuja destinacdo das areas ocorre mediante concessdo de uso, em regime comunal,
segundo a forma decidida pelas comunidades concessionarias, associativista, condominial ou
cooperativista (BRASIL. Incra. Portaria/INCRA/P/N° 268, de 23 de outubro de 1996)"*.

Nestas duas hipoteses exemplificativas, em que a terra continua sendo de dominio
publico, ndo podemos falar em detencdo agraria, pois o instrumento de reconhecimento da
posse apenas legitima uma situacdo anterior, pré-existente. E o fato de a terra permanecer sob
o dominio publico ndo descaracteriza esse direito. Apenas implica em mecanismo de protecdo
juridica, retirando as terras do mercado imobiliario, que fica afetada a posse dessas
populacdes.

Nesse sentido, levando em consideracdo a evolucdo da protecdo juridica dos direitos
territoriais das populaces tradicionais, também temos o Decreto 6.040 de 7 de fevereiro de
2007, que instituiu a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais. O principal objetivo estabelecido neste decreto é promover o
desenvolvimento sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, com énfase no
reconhecimento, fortalecimento e garantia dos seus direitos territoriais, sociais, ambientais,

econémicos e culturais, com respeito e valorizacdo a sua identidade, suas formas de

™ No caso do Estado do Pard, o Projeto de Assentamento Agroextrativista também tera area de dominio publico
afeta ao interesse socioambiental relevante, com uso concedido as populagdes extrativistas (PARA. Decreto n®
713, de 7 de dezembro de 2007). Este Decreto foi revogado pelo Decreto n° 2.280, de 25 de maio de 2010.
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organizagdo e suas instituicdes (BRASIL. Decreto 6.040/2007, Art. 2°). Dentro dos seus
objetivos especificos esta a garantia de seus territorios e 0 acesso aos recursos naturais que
tradicionalmente utilizam para sua reproducdo fisica, cultural e econdmica (BRASIL. Decreto
6.040/2007, Art. 3°, 1).

Também encontramos na Lei 11.284, de 2 de marco de 2006 disposi¢cdes que
legitimam a posse das populagdes tradicionais e asseguram a protecdo dos direitos territoriais
em areas de florestas publicas. Ao tratar da gestdo de florestas publicas para a producao
sustentavel, esta lei estabelece que essa gestdo destina-se as comunidades locais, que sé@o
definidas como “populagdes tradicionais e outros grupos humanos, organizados por geracoes
sucessivas, com estilo de vida relevante a conservacdo e a utilizacdo sustentavel da
diversidade biologica” (BRASIL. Lei 11.284/2006, Art. 4°, 11, X.).

Antes da realizacdo das concessoes, as florestas publicas ocupadas ou utilizadas por
comunidades locais serdo identificadas para sua destinacdo, por meio de criagcdo de reserva
extrativista e reservas de desenvolvimento sustentavel; e concessdo de uso, por meio de
projeto de assentamento florestal, de desenvolvimento sustentavel, agroextrativistas ou outros
similares, nos termos do art. 189 da Constituicdo Federal e das diretrizes do Programa
Nacional de Reforma Agraria (BRASIL. Lei 11.284/2006, Art. 6°, | e II). E cabe ao Poder
Publico regularizar suas posses, que sdo imprescindiveis a conservacdo dos recursos
ambientais essenciais para sua reproducao fisica e cultural, por meio de concessao de direito
real de uso ou outra forma que garanta seus direitos territoriais.

Desse modo, temos o direito aos territorios das populacdes agroextrativistas por seu
ato exclusivo, sendo seu reconhecimento pelo Poder Publico ato que reafirma um direito pré-

existente.

6.3 POSSUIDOR AGRARIO: PEQUENA PROPRIEDADE FAMILIAR™

Além da posse indigena, quilombola e das populagdes tradicionais agroextrativistas,
excluimos da concepcdo de detencdo agraria o trabalhador rural sem recursos, que possui area
minima de terra necessaria ao seu sustento e de sua familia. Para este sujeito, temos o
reconhecimento da posse agraria de terras publicas por seu ato exclusivo.

O fundamento centra-se nos preceitos constitucionais que conferem tratamento

2.0 termo “propriedade” ndo é utilizado ndo tem como pressuposto o titulo de dominio. Concebemos o
vocabulo no mesmo sentido de ocupagao, mas optamos por fazer referéncia a propriedade, tendo em vista seu
emprego no texto constitucional e em normas infraconstitucionais agrarias.


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Constituicao/Constituiçao.htm#art189
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preferencial a propriedade familiar em sua sisteméatica. No art. 5° inciso XXVI, temos o
estimulo ao seu desenvolvimento. Essa previsdo é conjugada com o preceito da fungdo social
do imovel rural também prevista no artigo 5°, inciso XXIII da Constituicdo; bem como com
0s preceitos que tratam dos fundamentos (Art. 1° Il e IV) e objetivos (Art. 3°, 1ll) da
Republica Federativa do Brasil. O texto constitucional excluiu da concepgao de posse por ato
do Poder Pablico o sujeito que ocupara area que compreende a pequena propriedade rural.
Para eles o Poder Pablico apenas legitima a posse agraria reconhecida.

Como direito fundamental, o inciso XXVI do art. 5° dispde que “a pequena
propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de
penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei
sobre 0s meios de financiar o seu desenvolvimento” (BRASIL, 1988). A primeira parte do
dispositivo versa sobre a impenhorabilidade do imdvel decorrente de divida proveniente da
atividade produtiva. J& a segunda, trata dos meios necessarios para financiar seu
desenvolvimento, o que é conferido a lei. Em ambos percebemos a enunciacdo de garantia ao
imovel rural baseado na producao e desenvolvimento do ruricola e sua familia.

Esse desenvolvimento envolve o0 acesso a propriedade privada e sua
impenhorabilidade, como o tratamento privilegiado, inclusive sobre terras publicas nédo
destinadas, 0 que esta inserto nos preceitos que garantem os meios de financiamento de seu
desenvolvimento. Esses meios ndo dizem respeito apenas ao crédito para a producdo, mas
também ao acesso a terra, pois sem ela ndo ha que se falar em desenvolvimento ou qualquer
outra politica de fixacdo do trabalhador rural no campo.

Nessa perspectiva, 0 reconhecimento da posse agraria por ato exclusivo do particular
constitui um dos elementos que visa garantir o desenvolvimento humano do trabalhador rural
e sua familia, que desenvolvem atividade predominantemente de subsisténcia, 0 que esta em
consonancia com 0S preceitos constitucionais que visam a erradicacdo da pobreza, a
valorizagéo do trabalho, a dignidade da pessoa humana, a reducdo das desigualdades sociais,
o0 desenvolvimento nacional e o cumprimento da fungéo social do imével rural.

Para que isso ocorra, temos tratamento distinto a este sujeito, em conjuga¢do com a
delimitacdo da area ocupada, considerada minima ao desenvolvimento econdémico e social.
No trabalho familiar, ha valorizacdo da ocupacdo que utilize predominantemente a mao-de-
obra de seus membros nas atividades econémicas desenvolvidas no imével.

No que se refere ao conceito de pequena propriedade familiar, esta ndo foi definida
pela Constituicdo, que no inciso XXVI do art. 5° fez referéncia a lei que seria editada para

proceder essa definicdo, 0 que ndo ocorreu até 0 momento e é objeto de discussdo no ambito



132

judicial. A despeito dessa lacuna legislativa, é certo que o referido preceito fundamental tem
aplicabilidade imediata (Art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal), sendo o seu conceito extraido
das leis agréarias que conferem protecdo a propriedade familiar.

Apesar disso, ndo podemos desprezar que as leis que definem propriedade familiar e
pequena propriedade possuem elementos discrepantes. No Estatuto da Terra (Lei 4.504/1964),
a propriedade familiar constitui o imovel rural que, direta e pessoalmente é explorado pelo
agricultor e sua familia, com garantia da sua subsisténcia e o progresso social e econdmico,
com area maxima fixada para cada regido e tipo de exploracéo, contando eventualmente com
a ajuda de terceiros (BRASIL. Lei 4.504/1964, Art. 4° 1II). J& a Lei 8.629/1993, que
regulamentou o art. 185 da Constituicdo Federal de 1988, considera pequena propriedade
aquela que compreende area de até quatro médulos fiscais e a média propriedade aquela que
possui area superior a quatro modulos fiscais, limitada a quinze mddulos fiscais (BRASIL.
Lei 8.629/1993, Art. 4° 11 e I1I).

Como a regulamentacdo constitucional utilizou outro referencial para definir a
pequena propriedade rural, alguns autores entendem que restou revogada a disposicdo do
Estatuto da Terra (MATTOS NETO, 1998), ao passo que outros defendem a permanéncia dos
dois conceitos (MONTEIRO, 2007).

A verdade é que temos varios critérios para identificar o imével rural, permanecendo
no ordenamento juridico o conceito de propriedade familiar do Estatuto da Terra, embora este
diploma legal se mostre obsoleto para regular as relaces agrarias. Ndo obstante, a falta de
unico referencial dificulta a uniformizacdo das conceituagdes e o tratamento a pequena
propriedade familiar.

Considerando esse aspecto, para fins de reconhecimento da posse agréria por ato
exclusivo do particular, adotamos o conceito de pequena propriedade rural familiar e
propriedade familia como sinénimo, sendo ambas entendidas como aquela area minima
necessaria ao desenvolvimento econémico e social do trabalhador rural e sua familia. De
acordo com a unidade de medida adotada, essa area minima pode compreender um mddulo
rural (que é igual a propriedade familiar) ou um modulo fiscal, devendo ser respeitada a
fracdo minima de parcelamento.

Com isso, excluimos da abrangéncia da posse agréria de terras publicas a pequena e media
propriedade de que trata o art. 185 da Constituicdo Federal, pois esse dispositivo embora tenha
dado tratamento privilegiado a pequena e média propriedade e a propriedade produtiva apenas se
referiu a propriedade privada, para fins de desapropriagdo: “Art. 185 - S&0 insuscetiveis de

desapropriacdo para fins de reforma agraria: | - a pequena e média propriedade rural, assim
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definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra; Il - a propriedade produtiva”
(BRASIL, 1988). Ademais, nele ndo encontramos referéncia ao trabalho familiar.

A desapropriacdo por interesse social para fins de reforma agraria constitui um dos
instrumentos da politica de redistribuicdo da propriedade. Decorre da sancdo administrativa
pelo cumprimento do dever que incumbe ao proprietario de dar ao bem uma destinacéo social
(COMPARATO, 2000, p. 144). J& o reconhecimento da posse agraria constitui outro
instrumento de destinacdo da terra e acesso a propriedade, pautada no trabalho empreendido
no imavel rural, diretamente pelo possuidor e sua familia, privilegiando o ocupante.

Desse modo, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXVI traz protegéo
ampla a propriedade familiar, que ndo se refere apenas a propriedade privada ou a
impenhorabilidade. Trata-se de disposicdo que explicita tratamento especial ao trabalhador
rural sem recursos, que conta com o trabalho da familia, como forma de dar cumprimento a
funcdo social, com respeito a dignidade humana, erradicacdo da pobreza e o desenvolvimento
nacional, que sdo fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil. Para que a terra
cumpra sua funcéo social, a dimensao da ocupacdo deve atender ao minimo capaz de produzir
0 necessario para que se extraia dela alimentos suficientes a sobrevivéncia do trabalhador

rural e sua familia.



134

7 CONCLUSAO: CRITERIOS DISTINTIVOS PARA O RECONHECIMENTO DA
OCUPACAO DE TERRAS PUBLICAS

Na abordagem sobre a detencdo agraria, discutimos sobre o tratamento juridico dado
as ocupacOes de terras publicas no espaco rural, buscando estabelecer critérios juridicos
distintivos para o reconhecimento da ocupacgdo, a partir da identificacdo dos diferentes
ocupantes e do bem imaovel rural apropriado: as terras publicas. O marco juridico enfocado foi
a Constituicdo Federal de 1988, que definiu novos parametros ao reconhecimento da posse e
propriedade de terras publicas.

Vimos que parcela da doutrina e jurisprudéncia brasileira entende que essas ocupagdes
constituem detencdo por ato de mera permissdo ou tolerancia do Poder Publico, que ndo se
convalesce em posse, independentemente do tempo de ocupagdo. De acordo com esse
posicionamento, as disposi¢des constitucionais que tratam da vedacdo a usucapido de terras
publicas proibiram a posse, por ser ela um de seus elementos constitutivos. Por consequéncia,
ndo seriam aplicados os efeitos possessorios, quais sejam: 0s interditos possessorios, o direito
de retencdo e indenizacdo pelas benfeitorias construidas, bem como a aquisicdo da
propriedade através da usucapido.

O instituto da detencdo tratado no vigente Codigo Civil Brasileiro constitui a relacéo
material do sujeito com o bem, que possui 0s mesmos elementos da posse (corpus e animus),
mas se diferencia desta a medida que a lei retira da detencdo os efeitos possessorios. Ao
detentor civil é permitido apenas o uso do desfor¢o imediato, que consiste no direito de
autoprotecdo da posse que é exercida em nome do possuidor ou proprietario.

Mas esses pressupostos apresentam algumas problematicas, no que tange aos efeitos
juridicos conferidos a essa ocupac¢do, como ocorre com a nao indenizacdo das benfeitorias
construidas diante da inércia ou inacdo do Poder Publico. Isso fica evidente quando
analisamos as ocupacOes rurais e suas diferentes formas de apropriacdo, 0 que torna
insuficiente o instituto da detencdo civil para explicar a negativa da posse agraria de terras
publicas, sem aquiescéncia estatal, quando a ocupagdo estiver pautada na relagdo direta,
mansa e pacifica, no exercicio da atividade agraria.

Nessas ocupacOes agrarias nao vislumbramos aplicaveis as hipoteses de detencéo,
regulado pelo Cadigo Civil e apontado pelo doutrina e jurisprudéncia. Ndo temos o chamado
“famulo da posse” porque esse ocupante ndo se encontra em relagdo de dependéncia para com
0 proprietario ou possuidor do bem (Poder Publico), nem conserva a posse em nome daquele,

em cumprimento as suas ordens. Nas demandas agrarias esse sujeito tem o poder fisico sobre
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as terras em seu nome, de forma independente, para o desenvolvimento da atividade agréria,
podendo inclusive dar continuidade a ocupagdo anterior, de seu antecessor; assim como pode
ter o animus de algum dia ser proprietario.

Né&o se trata igualmente de detencdo por atos de mera permissdo e tolerancia. Para as
terras publicas a permissdo necessita de ato formal do ente publico, o que ird ensejar no
reconhecimento da posse. Ja as ocupacdes em que haja tolerancia do Poder Publico, a ina¢do
ndo impede que 0 ocupante permaneca na terra, pois tém preferéncia no caso de destinacao,
discutindo inclusive as benfeitorias construidas, na hipotese de ndo permanéncia. E que o
Direito Agrério, diferentemente do Civil, prevé a preferéncia para permanéncia do ocupante e
sua indenizacdo se estiver de boa-fé, o que ndo coaduna com o instituto da detencédo regulado
pelo Direito Civil.

Isso ndo quer dizer que no caso de ocupacdo de terras publicas nunca ocorra atos de
toleréncia do Poder Publico. Apenas que o Direito Agrario confere tratamento distinto. Ademais,
a inviabilidade de reconhecimento da posse estd centrada nos preceitos constitucionais, isto é,
pode ou ndo ocorrer tolerancia do Poder Publico que a posse continua vinculada ao ato estatal.

Na verdade, o texto constitucional ao vedar a usucapido restringiu um dos caminhos
para a aquisi¢cdo da propriedade por meio da posse por ato do particular, mas continuou a
permitir 0 reconhecimento da posse por aquiescéncia estatal e independente desta
concordancia para determinadas ocupacdes.

O ndo reconhecimento da posse agraria por ato exclusivo do particular centra-se no
Capitulo 11l do Titulo VII da Constituicdo (“Da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma
Agraria”), que compreende os art. 184 a 191. Para esta posse temos a incidéncia direta da
previsdo da vedacdo a usucapido e das disposicdes que atrelam o seu reconhecimento ao
regular procedimento administrativo.

Na relacdo que antecede esse reconhecimento da posse identificamos a detencao
agraria: onde temos a relacdo direta, mansa e pacifica no exercicio da atividade agraria,
desenvolvida pelo particular, em terras publicas devolutas e de uso especial, que pode ser
objeto da regularizacdo fundiaria. S&o esses aspectos, dentre outros, que distinguem o
detentor agrario do posseiro, invasor de terras publicas e do grileiro.

O invasor € o ocupante de terras publicas que é identificado pela pratica da violéncia
Ou grave ameaca a pessoa, 0 que em muitos casos se confunde com a figura do grileiro. O
grileiro é o sujeito que se apropria ilicitamente de terras publicas através da pratica da
grilagem, que envolve ndo apenas a producdo de documentos falsos de propriedade, mas

também outras préticas ilicitas, como a pistolagem, a fraude processual e a coagdo, como
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forma de acesso a terra.

Diferentemente, o detentor agrario ndo exerce relagdo possessoria; nem é considerado
proprietario agrario, que no caso das terras publicas esta centrado no este estatal. Também néo
é tido como invasor, nos termos agrarios, porque o detentor agrario estabilizou sua ocupacéo.
A violéncia ou grave ameaca contra a pessoa pode até ter existido na fase inicial, mas se a
ocupacdo se estabilizou com o trabalho na terra podemos ter a figura desse detentor. Da
mesma forma, ndo € grileiro, pois este pratica atos ilicitos para assegurar a posse da terra. Na
verdade, o detentor agrario é ocupante de terra publica, mas sua ocupacdo se insere no
conceito de legitima.

Como a ocupacdo legitima, o detentor agrario tem preferéncia para a regularizacdo da
ocupacdo. Essa preferéncia deve ser conjugada com uma ordem de destinacdo, em que se
inserem os direitos territoriais dos povos indigenas, comunidades quilombolas, populagdes
tradicionais agroextrativistas e areas de protecdo ambiental, que estdo respectivamente nessa
ordem para a destinacao das terras publicas, em particular as devolutas.

Uma vez ndo permanecendo na ocupacao, o detentor agrario pode pleitear a indenizacdo
das benfeitorias que construiu e o direito de retencdo no caso de ndo pagamento. Pode também
utilizar os mecanismos de defesa da ocupacdo em face de terceiros e do Poder Publico, quando
este agir a margem da legalidade. Mas reconhecida a ocupacdo, o detentor agrario passa a
condicdo de possuidor agrario por ato do Poder Pudblico, sendo-lhe garantidos todos os efeitos
possessorios. A propriedade agraria também pode emergir por ato do Poder Pablico, caso em que
havera o destacamento do patrimdénio publico em favor do particular. Para ambos, temos subsidio
nas normas agrarias que tratam especialmente da regularizacéo da ocupacéo de terras publicas.

Para as ocupagOes sem destinagdo social, econdmica ou ambiental, portanto,
desprovidas dos elementos que compde a detencdo agraria, ndo € garantida nem a preferéncia
para a aquisicdo, nem a indenizacdo das benfeitorias. Pelo contrario, o ocupante deve ressarcir
os danos eventualmente causados ao patriménio imobiliario ou ambiental. Para essas
ocupacdes, podera o Poder Publico retomar o bem apropriado e destina-lo aquele que se
propde a cumprir a funcdo social da terra, de acordo com a vocacdo agricola, pecuaria,
extrativista ou de protecdo ambiental.

Essas repercussdes juridicas foram disciplinadas por recentes normas que trataram da
ocupacio de terras publicas como detencdo agraria. E o caso da Lei 11.952/2009 e Lei
paraense n° 7.289/2009, que tratam da regularizacdo da ocupacao de terras publicas devolutas
(federal e estadual paraense) localizadas na Amazonia Legal.

Estdo excluidos da concepcdo de detencdo agraria os povos indigenas, as comunidades



137

quilombolas e as populagOes tradicionais agroextrativistas. Para estes sujeitos temos o
reconhecimento constitucional da posse independente do ato estatal, disciplinado no art. 231 e
232, para 0s povos indigenas; no art. 225, I, e § 5° (Titulo VII, Capitulo IV - “Do meio
Ambiente”), no caso das populacdes tradicionais agroextrativistas; e no art. 68 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT), para as comunidades quilombolas.

Séo elementos comuns que consagram o direitos a terra e o reconhecimento dessas posses
independente do ato estatal: | —a identidade coletiva com presumida procedéncia comum, apoiada
nos aspectos étnicos, historicos, religiosos e culturais, que revelam condigdes de pertencimento
com o territério ocupado. N&o se trata de qualquer pessoa, mas de grupos de pessoas que tém
elementos historicos ou étnicos pré-constituidos; Il - apropriacdo da terra de forma coletiva,
marcada pela identidade do grupo; 111 - marcante relagdo com 0s recursos naturais existentes, que
integram seu modo de vida e compdem sua identidade e sua forma de producdo econémica. Para
estes sujeitos, temos o reconhecimento do direito ao territorio, 0 que garante a posse por ato seu
ato exclusivo, cabendo ao Estado reconhecer seus direitos.

Também estdo excluidos da concepcdo de detencdo agraria os trabalhadores rurais sem
recursos, ocupantes de areas que compreendem a pequena propriedade familiar (Art. 5°,
XXVI, da Constituicdo Federal). Para eles, o direito a terra € reconhecido através da posse
agraria por seu ato exclusivo. Os elementos que os excluem estdo centrados: | - na
valorizacdo da moradia e do trabalho familiar em &rea minima de terra, como fonte de
subsisténcia necessaria ao desenvolvimento social e econémico da familia; 11 — na
insuficiéncia de recursos financeiros do sujeito e na necessidade de erradicacdo da pobreza,
como elementos que visam proteger a dignidade humana.

Assim, conforme verificamos, a identificacdo dos sujeitos ocupantes de terras publicas
¢ determinante na andlise do reconhecimento da ocupacdo, 0 que ultrapassa a mera
verificacdo do bem apropriado como elemento definidor do reconhecimento ou ndo da
ocupacdo. Na verdade, os critérios distintivos para o reconhecimento estdo no bem
apropriado, nos sujeitos ocupantes e nas variadas formas de apropriacdo da terra. Nesse
processo, é fundamental a identificagdo dos diversos sistemas de ocupacdo e sujeitos,
reconhecendo os legitimos ocupantes e possuidores e incorporando ao patriménio publico as
terras apropriadas ilicita ou ilegitimamente. Como legitimo ocupante, apontamos o detentor

agrario, que podera ter sua ocupacao regularizada.
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