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ANALISE CRITICA DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE
O PRIVADO A LUZ DO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

RETURNED LANDS AND ADMINISTRATIVE DISCRICTION: A CRITICAL
ANALYSIS OF THE SUPREMACY OF PUBLIC INTEREST OVER THE PRIVATE
IN THE LIGHT OF CONSTITUTIONALISM
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RESUMO: O texto analisa de forma critica o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular, demonstrando que na atual ordem constitucional, deve
prevalecer a efetivacio dos direitos e garantias fundamentais, pois o status de
supremacia na atuacdo direta da administracdo puablica, se d4 pela atividade
administrativa. Devendo pautar-se pela busca da satisfagio dos interesses publicos,
condizentes com a vontade da coletividade. Sustentando ainda, a visio negativa e
retrégrada estatal, sobre a posse de terras devolutas, que por forca da arbitrariedade do
Estado, inviabiliza o Direito 4 usucapido rural constitucional as comunidades
agroextrativistas. Todavia, apds estudos jurisprudéncias e legislativos, foi-se
constatado que a Constitui¢do Federal de 1988, condicionou o reconhecimento da posse
e aquisi¢do da propriedade de terras devolutas, nas ocupacdes rurais habitadas por
comunidades agroextrativistas.

Palavras-Chave: Supremaciado Interesse Piblico sobre o Privado. Direitos Humanos.
Usucapido. Terras Devolutas.

ABSTRACT: The textcritically analyzes the principle of the supremacy of the public
interest over the particular, demonstrating that in the current constitutional order, the
realization of fundamental rights and guarantees should prevail, since the supremacy
status in the direct performance of public administration, if given by activity
administrative. Should be guided by the search for the satisfaction of public interests,
consistent with the will of the community. Still supporting, the negative and
retrograde state view,on the possession of vacant lands, which prohibit constitutional
rural usucapion. However, after jurisprudence and legislative studies, it was found
that the 1988 federal constitution conditioned the recognition of the possession and
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acquisition of vacant lands in rural occupations inhabited by agroextractive
communities.

Keywords: Supremacy of Public Interest over Private. Human rights. Usucapiio.
Vacant Lands.

INTRODUCAO

No Brasil, as ocupacdes de terras publicas, em particular as devolutas, foram
historicamente reconhecidas como posse, mas no transcorrer dos séculos esse
reconhecimento foi questionado e restringido, seja pela previsio normativa ou pelo
entendimento doutrinério e jurisprudencial. Atualmente, apesar das controvérsias dos
tribunais superiores, hd o posicionamento firmado de nio haver a posse de terras

publicas, mas sim detencio, por ato de mera permissio ou tolerancia do poder ptublico.

O instituto da detengdo, tratado no vigente cddigo civil brasileiro, constitui a
relagio material do sujeito com o bem, que possui os mesmos elementos da posse
(corpuse animus), mas se diferenciadesta 2 medida que alei retira da detencdo os seus
efeitos, quais sejam: os interditos possessdrios, o direito de reten¢io e indenizagio
pelas benfeitorias construidas, bem como a aquisi¢io da propriedade através da
usucapido. Ao detentor é permitido apenas o uso do desforco imediato, que consiste no
direito de autoprotecdo da posse, exercida em nome do possuidor ou proprietario.
Todavia, a negativa da posse, centra-se nas disposi¢des constitucionais, que tratam da
vedacdo A usucapido de terras publicas, implicando na proibicdo dos efeitos da posse

para as ocupagdes de terras publicas.

Por outro lado, o Estado moderno, foi instituido em um ambiente de afirmacdes de
valores individuais, que influencia tanto o espago privado, como também o espaco
piblico. Desta forma, o interesse publico passou a assumir uma postura
intervencionista, haja vista, que a satisfacdo dos interesses coletivos, desenvolve-se
com a doutrina do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Tal
principio merece uma anélise critica, j4 que na atual ordem constitucional, o mesmo

se apresenta com status de supremacia na atuagdo direta, imediata e concreta da
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administragio putblica, devendo assegurar a efetivacio dos direitos e garantias

fundamentais.

O Estado democritico de direito, deve pautar-se, pela busca da satisfacdo dos
interesses publicos, condizentes com a vontade da coletividade. Diante desse
entendimento, questiona-se a sua aplicabilidade, para as ocupagdes rurais de terras
devolutas agroextrativistas, sobre tudo, diante da diversidade social e fundiaria
brasileira. Propomos responder o seguinte questionamento: serd que de fato a posse de
terras devolutas, foi efetivamente vedada aos territérios de comunidades
agroextrativistas, tendo em vista, hd aplicabilidade da convencdo 169 da OIT, com as

ocupagdes de povos tradicionais quilombolas, no atual contexto contemporineo?

O seu objetivo geral é analisar a decisio proferida no TRF42, que reconheceu a
aplicacdo da Convengdo 169 da OIT, para os quilombolas no Agravo de Instrumento
200804.00.010160-5/PR do Relator Desembargadora Maria Licia Luz Leira, julgado em
01/07/2008, analisar a decisio do STF que julgou improcedente a ADI 3.239, proferida
pelo Relator Ministro Cezar Peluso em 08.02.2018, admitindo a aplicagio da
Convencio 169 da OIT, para os quilombolas. E ainda, analisar a Apelacio Civel
70 081 566 853/RS do Relator Gelson Rolim Stocker, julgado em 22/08/2019 pela 17.2
Camara Civel e Publicado em 09/09/2019, sobre usucapido de terras devolutas,

proferida pelo TJRS.

A metodologia utilizada fora feita, através de estudo de casos, através de legislacdes
e jurisprudéncias, com a temitica de ocupacdo de terras devolutas. Pesquisa
bibliogréfica, doutrindria, com &nfase em artigos cientificos, proporcionando uma
anélise qualitativa e descritiva. Dentre os principais resultados alcangados deste
estudo, temos a decisdo do STF que julgou improcedente a ADI 3.239, reconhecendo a
aplicagdo da convencio 169 da OIT, para as comunidades quilombolas e a decisdo da
172 cAmara civel em apelacdo civel 70 081566 853/RS do TJRS, onde o Estado do Rio
Grande do Sul, questionava arbitrariamente a (in)suscetibilidade da prescrigio

aquisitiva, considerando tais terras como devolutas.
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1 O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO NO
CONTEXTO CONTEMPORANEO

O direito administrativo, como os demais ramos do direito, sofreu uma profunda
mutagio nos seus alicerces tedricos, devido a uma crescente complexidade das relaces
humanas. A principio, entendia-se como fundamento do direito administrativo a
nocio de servico publico. Tal construcdo tedrica deve-se a doutrina francesa de Leén
Duguit, denominado de pai da escola do servico publico, aglutinando em torno de toda
a estrutura do direito administrativo, que passou a ser conceituado, como o conjunto
de regras aplicadas ao funcionamento dos servigos publicos, sendo responsivel por
organizar um estado de direito prestacional (GABARDO, 2017), colocando o servigo
publico, como fundamento do direito pablico. No que lhe concerne, Aragio ao

comentar a teoria de Leén Duguit, afirma que:

[...] E o estado de consciéncia da massa dos individuos que compdem em um
determinado grupo social a forca criadora do direito, que eclode quando o grupo
social entende e admite que possa ser socialmente organizada uma reagio contra os
violadores da regra, momento em que a simples norma social, fundada sobre a
solidariedade e interdependéncia dos individuos que compde a sociedade, se
transforma em norma juridica, que é originariamente um fato social, nio uma
criacio do estado ou expressio da sua soberania. Essas normas se impdem

objetivamente ao estado, assim como a todos os individuos (ARAGAO, 2017).

A atual constitui¢do tratou da propriedade urbana e rural, pablica e privada,
estabelecendo diretrizes, que passaram a guiar as normas infraconstitucionais, editadas
antes da sua promulgacdo. Embora a propriedade esteja definida na legislacio civil. E
importante frisar que, esta garantia constitucional abrange n3o apenas os bens iméveis
e modveis, mas outros valores. Estes valores podem ser descritos como, “direito
fundamental a moradia, dignidade da pessoa humana e a valorizagio do trabalho”,

todos consubstanciados na magna carta (MENDES e BRANCO, 2020).

Antes o sistema juridico nacional, estabelecia duas principais formas de
reconhecimento da propriedade particular sobre terras publicas, em especial as
devolutas. A primeira seria “por ato administrativo do poder publico” e a segunda seria
“por iniciativa do particular”, que poderia levar a usucapido. Compreende-se que “[...]

a propriedade privada no Brasil originou-se por duas vias distintas: I - por ato do Poder
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Publico, por via das sesmarias, concessdes, cessdes ou venda; II - por ato ou iniciativa
do préprio particular, com a ocupagio ou a posse da terra e dos recursos naturais,
amparado ou nio por um titulo” (BENATTYI, 2003). Estes titulos, geralmente, estdo
com o segundo ocupante, que os adquiriram, através de compra e venda ou partilha
dos primeiros ocupantes de terras devolutas, para a construcio das suas benfeitorias,

titularizadas sem o devido aval governamental.

Diante dessas duas vias,uma vez nio reconhecidaa posse de terras por ato do Poder
publico, o particular pode utilizar-se da via judicial, para este reconhecimento, através
da agdo de usucapido, caso preenchidos os requisitos legais. Assim, duas correntes
surgiram a partir da interpretagdo do presente art. 67 do CC de 1916, que possuia a
seguinte redagio: Os bens de que trata o artigo antecedente sé perderio a
inalienabilidade, que lhes é particular, nos casos e forma que a lei prescrever. A
primeira corrente entende que a prescri¢do aquisitiva estava vedada, sob o fundamento
de que ao proclamar a inalienabilidade dos bens ptblicos, estava também, prevendo a
imprescritibilidade, 4 medida que condicionava a alienacdo a uma lei especifica que
nio tinha sido editada. A segunda corrente, em sentido contririo, propugnava que o
cédigo civil ndo dispunha nada de novo a respeito da prescri¢cio dos bens ptblicos, de

modo que permaneciam em vigor os principios, até entio adotados para o Direito

Pablico (BARRETO, 2019).

Desta forma, surge a possibilidade de usucapir terras publicas, o que se daria no
caso de bens dominicais, pois tal dispositivo, teria se referido a inalienabilidade dos
bens pablicos de uso comum e aos especiais. Poroutro lado, ndo podemos nos esquecer,
que gragas ao plano nacional de reforma agriria, entre outros aspectos, a atuagio
contemporinea estatal, visa garantir o acesso aos trabalhadores rurais as terras
disponiveis, com garantia de permanéncia e desenvolvimento da atividade agréria,
sempre priorizando a alienagdo e a concessio, fazendo mencdo a aplicabilidade do

principio da privatizacdo das terras publicas (OLIVEIRA, 2015).

Todavia, os mecanismos para a garantia da habitacdo ao trabalhador rural, est4

prevista no art. 187, inciso VIII, §22 da CF/88, que visa dentre outros aspectos,
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assegurar a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalhador,
na busca de construir uma sociedade mais justa, reduzindo a pobreza e as desigualdades

sociais. No que lhe concerne, Di Pietro, nos esclarece que:

[...] O Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em duas ideias
opostas: de um lado, a protecio aos direitos individuais frente ao Estado, que serve
de fundamento ao principio da legalidade, um dos esteios do Estado de Direito; de
outro lado, a de necessidade de satisfacio dos interesses coletivos, que conduz i
outorga de prerrogativas e privilégios para a Administracio Publica, quer para

limitar o exerciciodos direitos individuais em beneficiodo bem-estar coletivo. [...]

Ao mesmo tempo em que as prerrogativas colocam a Administracdo Publica em
posicio de supremacia perante o particular, sempre com objetivo de atingir o
beneficio da coletividade, as restricdes a que estd sujeita limitam a sua atividade a
determinados fins e principios que, se nio observados, implicam desvio de poder e

consequentemente nulidade dos atos da Administracio (DI PIETRO, 2020).
Portanto, muito se critica no que diz a respeito, ha contradi¢io latente no Direito
Administrativo, concebido como provedor da defesa do individuo contra o Estado,
mas que no presente momento, se apresenta como principio fundamental, supremo e
de interesse publico, entretanto a auséncia de tratamento critico na doutrina
administrativa tradicional vigente aponta uma das caracteristicas do paradigma da

supremacia do interesse ptblico.

1.1 INTERESSE PUBLICO PRIMARIO E SECUNDARIO

A doutrina de Direito Administrativo Brasileiro fora influenciada pelo Direito
Italiano classico, desta forma, ao analisarmos a supremacia juridica, que goza a
administragio publica, percebe-se a grande necessidade de impor limites a sua
soberania, através do interesse ptiblico primario e secundéirio (ALESSI, 1953). Ressalta
ainda, que tais limites supramencionados, imp&e a norma juridica ao legitimar o
comando administrativo a fim de oferecer, certa tutela aos individuos, contra a
possibilidade de arbitramento e opressio por parte dos governantes. Outro limitador,
seria a funcdo administrativa, compreendida como encargo concretizador dos
interesses publicos da coletividade (HACHEM, 2011). Sendo assim, os interesses
primérios decorrem da dimensdo ptblica dos direitos dos individuos inseridos em um

dado contexto social, enquanto os interesses secundirios de toda a manifestagio de
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vontade do Estado enquanto pessoa juridica. Barroso apresenta relevante sintese, ao

afirmar que:

O interesse publico primirio é a razio de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que
cabe-lhe promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes sdo interesses de
toda a sociedade. O interesse publico secundirio que seja parte da Unido, do
Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode ser

identificado como o interesse do erario, sendo o de maximizar a arrecadagio e

minimizar as despesas (BARROSO, 2005).

No entanto, entende-se que tal posicionamento doutrindrio, que considera o
interesse publico em priméirio e secundirio, ensejou no Brasil, uma grande
desvirtuacio da incidéncia do principio da supremacia da satisfacdo dos direitos e
garantias fundamentais, constitucionalmente determinados em observincia

obrigatéria por parte do Estado.

A formacio social e politica do Brasil fora marcada sobremaneira, por préticas
coronelisticas e clientelistas, no que diz a respeito do trato da coisa ptblica, como
propriedade privada do governante, que ainda é tdo presente no exercicio da politica.
Desta forma, o interesse secundirio como interesse publico é algo que, se utilizado
incoerentemente com os ditames legais que vinculam a Administracio Publica,

importara no exercicio de autoritarismo (GABARDO, 2017).

Neste aspecto, os direitos fundamentais compreendem o atual constitucionalismo,
que consagram o reconhecimento dos direitos inalien4veis dos individuos, para os
direitos fundamentais, sio considerados como ntcleo de todo o constitucionalismo
moderno, assim como os direitos do homem, que possuem uma estreita relacdo. De
todo modo, os direitos do homem, possui como caracteristicas os seguintes aspectos:
sio universais, fundamentais, preferenciais, abstratos e morais. J4 os direitos
fundamentais, por outro lado, sdo os direitos que foram acolhidos em uma constituicgo
com o intuito de positivar os direitos do homem. A positivacdo mio anula os direitos
do homem, mas confere validade juridica a eles (ALEXY, 2003). Nesse sentido,

Canotilho nos ensina que:

[...] A positivacdo de direitos fundamentais significa a incorporagio na ordem

juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e “inaliendveis” do individuo.
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;.

Nio basta qualquer positivagdo. E necessirio assinalar-lhes a dimensio de
Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro das fontes de direito: as normas
constitucionais. Sem esta positivacio juridica, os direitos do homem sdo
esperangas, aspiracdes, ideias, impulsos, ou até, por vezes, mera retérica politica,
mas nio direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito

constitucional [...] (CANOTILHO, 2003).

Desta forma, fica evidente a forca vinculante, que os direitos e garantias
fundamentais, exercem sobre toda atuagio estatal e sobre todos os poderes do Estado,
pois uma vez positivados no corpo constitucional, impdem a observincia obrigatéria,
por todos os poderes, legislativo, judicidrio e executivo. Em razio da superioridade,
que as normas constitucionais, asseguradoras de direitos fundamentais, possuem em

nosso ordenamento ju ridico.

2 TERRAS OCUPADAS PELAS POPULACOES TRADICIONALIS E A POSSE
AGROECOLOGICA

Dentre as populagdes tradicionais, tais como ribeirinhos, caboclos e remanescentes
de quilombos, onde sua economia é fundamentada no agroextrativismo, sob a dtica
juridica e fundidria, podemos considera-los como “posseiros”, quando nio tiveram o
seu direito 2 terra reconhecida, pois ocupam terras devolutas, sem consentimento de
terceiro, consequentemente, nio possuem titulos legais, que lhes garantam o dominio
da terra, que estio de posse. Os tnicos titulos que detém, sio o seu trabalho e as
atividades agroextrativistas, que realizam na terra para dar sustento a si e as suas

familias.

Na posse agroecolégica das populagdes tradicionais estio presentes todas as
caracteristicas da posse agriria ou da posse origindria, previstas, respectivamente, na
legislagio agriria e no Cédigo Civil, respeitando-se as particularidades do

apossamento das populagdes tradicionais (BENATTYI, 2003).

Quando valorizamos o trabalho na posse, para adquirir a terra, estamos a admitir
também que a atividade agriria (pecuéria, agricultura, extrativismos vegetal e animal)
tenha um valor econdmico, pois o possuidor se dedica com a finalidade de suprir as
suas necessidades e vender o excedente. Logo, a posse agroecoldgica segundo é
essencialmente para as populagdes tradicionais, pois o uso e manejo dos recursos
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naturais, seja no seu aspecto de producdo agroextrativista, sejam no uso racional dos

recursos naturais (ROCHA, 2019).

,

E importante salutar ainda, que a posse agroecolégica sé pode ocorrer sobre um
bem ou coisa, nio sobre um direito, por se tratar de uma relagdo fitica, ou seja, um
fenbmeno que se manifesta ostensivamente e que surge da relacdo social de atos
possessérios agroambientais, sendo exercidos sobre bens e nio sobre direitos, a posse
agroecoldgica ndo é um elemento factual puro, pois para ser considerada como tal, ela
deveré ter, além do elemento econdmico, um fim social, ou seja, também contribuir
para a melhor distribui¢cdo do solo e dos recursos naturais renovéiveis. Ao mesmo
tempo, respeitard o meio ambiente, utilizando-o de forma sustentével, segundo a posse
pode ser transmitida por heranca, venda ou qualquer outra causa e somente se perde
quando deixa de existir a relagdo direta, imediata e agroambiental com a terra, possuem
também elementos da composse, previsto no art. 1.119 do CC, em particular o uso dos
recursos comuns dos quais podemos citar: o pasto, o lago, a caca e a coleta de produtos

nio madeireiros.

Por sua vez, as populagdes tradicionais nas suas relagdes com solo e os recursos
naturais podem ser divididos em trés espagos ecolégicos e sociais distintos, que estdo
interligados entre si, onde desenvolvem as suas formas particulares de vida, todavia, a
casa, a roga e a mata no espago geogrifico, estdo incluidas também, os rios, igarapés,
lagos e campos naturais. O Decreto n.2 4.340, de 22 de agosto de 2002, regulamenta os
artigos da Lei n.2 9.985, de 18 de julho de 2000, que disp&e sobre o Sistema Nacional de
Unidades de Conservagdo da Natureza(SNUC). Todavia,o presente art. 35 da mesma
lei, trata do reassentamento das populagdes tradicionais e o processo indenizatério,
sempre respeitando o modo de vida e as fontes de subsisténcia das populagdes
tradicionais. Nesta perspectiva, a Lei 9.985, de 18 de julho de 2000, define a
compensagio pelas benfeitorias construidas e devidamente realocadas pelo Poder

Piblico no local acordados entre as partes (BRASIL, 2002).

Portanto, para o Cédigo Civil Brasileiro o presente art. 96 da Lei 10.406, de 10 de

janeiro de 2002, reforca o entendimento de que as benfeitorias, teis e necessérias, sio
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as culturas anuais e tempordrias, as culturas perenes, as pastagens, os semoventes, as
construgdes, os equipamentos, as ferragens e qualquer atividade humana que requeira
trabalho objetivando a conservacio da natureza. Da mesma forma, sio consideradas
benfeitorias na 4rea da comunidade, a igreja, o campo de futebol, a casa de farinha, a

sede da comunidade, a escola e o porto.

2.1 DIREITO TERRITORIAL DAS POPULACOES TRADICIONAIS

A diversidade de reivindicacdo do reconhecimento das populagdes tradicionais
acabou a levar a elaboracdo de diversos procedimentos legais e administrativos de
reconhecimento dos territérios das popula¢des tradicionais, assim diversos 6rgdos
foram criados ou reestruturados, como, por exemplo, o INCRA, ICMBio e a FUNALI,
para receberem e instrumentalizarem as demandas sociais, sob a influénciados direitos
territoriais garantidos aos indigenas® e quilombolas?, aliados aos movimentos

ambientalistas, seringueiros lograram éxito com a criagio das reservas extrativistas.

Outras populagdes tradicionais, como ribeirinhos, castanheiros e quebradeiras de
coco babagu#, puderam se valer de instrumentos de regularizagio fundiaria especificos,
como os projetos de assentamento agroextrativistas. Na pratica, cada estrutura
burocriética, acabou por criar processos administrativos de territorializacdo, entretanto
a diversidade de categorias fundiirias, nio pode introduzir restricdes de direitos,
criando situagdes em que uma determinada pritica de atividade agroextrativista, seja

permitida em uma unidade fundiiria e em outra nio, sendo do mesmo grupo social

(BOCKER, 2010).

Para solucionar tal problemitica, foi-se criado a IN n.2 9/2020-FUNAI com o
intuito de corrigir as diversas inconstitucionalidades, detectadas em estudos pela

Procuradoria Federal Especializada em Matéria Indigena, onde a mesma explica, por

2 O art. 231 da Constituigio Federal de 1988 reconhece o direito originirio indigena, sobre suas terras
tradicionais ocupadas, competindo a Unido, proteger e respeitar todos os seus bens.

3 O art. 68 da ADCT reconhece a propriedade definitiva, aos remanescentes das comunidades
quilombolas, devendo o Estado emitir titulos.

4 A Lei 231/2007 proibe a derrubada de palmeiras de babagunos Estados do Maranhio, Piaui, Tocantins,

Par4, Goids e Mato Grosso, criando regras para a exploragdo da espécie nativa.
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parecer técnico (Parecer n. 00007/2020/COAF/PFE/PFE-FUNAI/PGF/AGU) que,
h4d IN n.? 3/2012 da FUNAI, revogada pela IN n.2 9/2020, permitia que antes do
Decreto Homologatério Presidencial, fosse possivel ao Estado, interferir por prazo
indeterminado em face de procedimentos demarcatérios em curso. Tendo em vista,
que o Direito Fundamental a posse e propriedade estd positivado no art. 5.2, inciso
XXII da CF/88. Propriedades privadas incidentes em terras sob estudo de
identificacdo e delimitagdo (fase do rito demarcatério que pode durar décadas, eis que
normalmente judicializada), passavam a ser inscritas em bancos de dados putblicos
restritivos da posse (SIGEF), o que impedia a emissdo de atestados administrativos

aos respectivos proprietdrios, impedindo o usufruto pleno sobre as glebas.

Essa inconstitucionalidade é reconhecida pela MS 8032/DF-ST], por meio da
Relatora Ministra Eliana Calmon, publicada em 02/12/2002, onde 2 mesma aduz que:
“A identificacio das 4reas de ocupagio tradicionalmente indigena depende de
demarcacdo que compete a Unido, conforme dispde o préprio art. 231, caput, da
Constitui¢io da Reptiblica. Nio basta o laudo antropolégico que, embora traduza
estudo cientifico e detalhado, ndo é apto a gerar, por si sb, efeitos demarcatérios, que
dependem de processo administrativo previsto no Decreto 1.775, de 8 de janeiro de 1996,
que qualifica tal estudo apenas como fase inicial. Ausente, no caso, demarcacio
advinda de procedimento regular. Imperiosa a observincia dos procedimentos
normativos para que ninguém seja privado dos seus bens sem o devido processo legal
(art. 5.2, inc. LIV, CR), impondo-se o resguardo da seguranca juridica”. Por outro lado,
o TRF da 3.2 Regido, por Al 0002512-14.2012.4.03.0000/MS, Relatora Desembargadora
Federal Ana Pezarini, publicada em 08/05//2013, aduz que: “O Decreto n? 1.775/96
estabelece que a demarcacdo nio traz nenhuma restri¢do aos proprietérios, que poderio
continuar utilizando suas terras para fins produtivos, sem qualquer prejuizo material
ou de outra ordem e que esta deve ser baseada e fundamentada em trabalhos

antropoldgicos de identificagdo”.

3 EFEITOS JURIDICOS DA POSSE AGROECOLOGICA
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O principal efeito da posse agroecolégica, diz a respeito do poder de invocagdo
dos interditos possessérios na sua defesa’. Neste caso o possuidor pode recorrer ao
Poder Judicidrio a fim de assegurar o seu direito a terra e ao uso dos recursos naturais®.
Uma segunda possibilidade ocorre quando o préprio possuidor realiza a protegio

pessoal da posse, mas a reagio do possuidor tem que ser efetivada através do uso dos

meios necessarios e proporcionais a agressao’.

Como se trata de posse agroecoldgica, ou seja, um apossamento que congrega
posses familiares e 4reas de uso comum, n3o deve o grupo social na totalidade tenha a
posse esbulhada ou turbada para que ocorra a sua protecdo. Basta que uma das posses
familiares e/ou a 4rea de uso comum seja agredida para que um ou mais membros do
grupo social saiam na sua defesa, seja pela via judicial, seja pessoalmente (MARQUES,

2017).

A transmissio da posse agroecoldgica acontece com as mesmas caracteristicas
com que foi adquirida, desta forma, se um dos membros do grupo social pretende
vender a sua posse familiar, o mesmo sé poder4 realizd-la com a parte que demandou
o seu trabalho pessoal ou familiar, ou seja, a casa, aroca, a capoeira, a estrada de seringa

ou castanha.

H4 4rea de uso comum, ni3o pode ser adquirida pela compra, doagio ou por
heranca, sendo comum, ela é indisponivel e indivisivel, logo o que um ou mais
membros do grupo podem vender é a sua posse familiar, pois a posse agroecolégica é
composta pelo conjunto de familias de camponeses e a 4rea comum, sendo assim, o
que é herdado na posse agroecolégica é a parte do apossamento familiar, o mesmo
ocorre no caso de venda, ou seja, todas as familias que compdem a posse agroecoldgica

tém direito de receber os frutos produzidos (ROCHA, 2019). Contudo, é importante

5 A posse agraria é mencionada no art. 102 do Estatuto da Terra, no art. 32, inciso VI do Cédigo Florestal
e no art. 184 a191 da Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. J4 a posse civil é mencionada
nos arts. 1.o91 a 1.196 do Cédigo Civil e ainda, nos arts. 554 a 556 do Cédigo de Processo Civil.

© A protegdo da posse estd prevista nos arts. 1210 e 1211 do Cédigo Civil, em quanto que as agdes
possessdrias estdo regulamentadas nos arts. 554 a 568 do Cédigo de Processo Civil

7 0 81°do art. 1.210 do Cddigo Civil, assegura ao possuidor turbado ou esbulhado de manter-se ou de
restituir a posse por sua propria forca.
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mencionar, que deve ser respeitando, ainda a deliberacio dos mesmos, em consonincia

com o principio da autonomia, previsto no art. 7.2 da Convengio 169 da OIT.

4 DIREITO A REGULARIZAGAO FUNDIARIA DE TERRAS DEVOLUTAS

O Estado brasileiro admite a posse de particulares em terras devolutas, dando
preferéncia aos posseiros familiares para adquiri-las, respeitando os parimetros legais.
Entretanto, o art. 13 da Lei n.2 8.629/93, determinam que as terras rurais de dominio da
Unido, dos Estados e dos Municipios, sejam destinadas preferencialmente a execucdo
de planos de reforma agriria. A partir dessas determinagdes, os critérios para
destinacdo de terra, para a ocupagio familiar se d4 de forma individual ou coletiva. Os
arts. 24 e 99 do Estatuto da Terra, afirmam que: “deve ser respeitada a ocupagio de

terras devolutas federais, manifestada em cultura efetiva e moradia habitual”.

Logo, é condicdo sine qua non que a 4rea esteja a ser ocupada, pois, o art. 26 do
mesmo diploma legal orienta que: “o imével rural ndo é divisivel em 4reas de dimensdo
inferior a constitutiva do médulo de propriedade rural”, desta forma, terd preferéncia
para adquirir um lote da dimensio do médulo de propriedade rural, aquele que ocupar
a terra devoluta por pelo menos um ano, esta é a redagio do presente art. 97, inciso II
do Estatuto da Terra, onde este dispositivo deve ser aplicado, quando se tratar de
ocupagdo familiar individual, pois a posse coletiva ndo estd ligada a uma relagio
temporal. As terras para protecio ambiental possuem uma sistemdtica prépria,
prevista na Lei de n.2 9.985/2000, determinando que quando houver sobreposi¢io de

interesses, a destinagdo ambiental acaba se sobrepondo as demais destinagdes agrarias

conforme o presente art. 225, § 5.2da CF/88 (ROCHA, 2019).

E neste sentido, que o Tribunalde Justica do Rio Grande do Sul, vem entendido
de forma célere, por meio da Apelacdo Civil 70 081566 853/RS do Relator Gelson
Rolim Stocker, julgado em 22/08/2019, pela 17.2 Cimara Civel e Publicado em

09/09/2019, vejamos a ementa do egrégio TJRS:

APELACAO CIVEL. USUCAPIAO (BENS IMOVEIS). USUCAPIAO
EXTRAORDINARIO. CONTESTACAO DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL. TERRAS DEVOLUTAS. COMPROVACAO DA POSSE
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QUALIFICADA EXERCIDA PELA PARTE AUTORA DURANTE VINTE
ANOS. NAO DEMONSTRACAO DE FORMA SATISFATORIA DA
CONDICAO DE TERRA DEVOLUTA. SENTENCA DE PROCEDENCIA
MANTIDA. — Trata-se de agdo de usucapido extraordinirio em que comprova
a parte autora que ocupa a 4rea de terras rurais hd vinte anos, sem qualquer
oposi¢do ou interrupgio, tendo estabelecido residéncia e realizado plantacdes e
criagio de animais no local- Estado do Rio Grande do Sul que pretende a
declaracdo de insuscetibilidade de prescri¢do aquisitiva, por ser considerada terra
devoluta, no entanto, nio logra éxito em comprovar tal situacdo, encargo
probatério que lhe compete — Conjunto de provas que demonstra a posse
qualificada pela parte autora, ao longo de mais de duas décadas, ao passo que o
Estado do Rio Grande do Sul nio comprova a caracterizagio da 4rea como
devoluta, n3o bastando a juntada de documentacdo wunilateral, sem qualquer
registro - A inexisténcia de matricula registral do imével n3o o torna, por si sé,
terra devoluta, especialmente quando comprovada a posse qualificada por
particular, necessitando de procedimento discriminatério, extrajudicial ou
judicial, realizado pelo ente Piblico que assim qualifique a 4rea de terras, o que
inexiste no caso em comento. APELACAO DESPROVIDA. UNANIME. (TJ-
RS - AC: 70 081 566 853 RS, Relator: Gelson Rolim Stocker, Data de Julgamento:
22/08/2019, Décima Sétima CiAmara Civel, Data de Publicacio: 09/09/2019).

Contudo, se houver conflito de interesses em uma mesma 4rea, os que tém direito
de preferéncia na regularizacio fundidria em terras putblicas, conforme prevé os
principios e normas constitucionais. Em primeiro lugar, as posses tradicionalmente
ocupadas pelos indios e pelas comunidades quilombolas. Em segundo lugar, as areas
necessirias a prote¢io dos ecossistemas naturais e as ocupadas pelas populacGes
tradicionais. Em terceiro lugar, as terras destinadas a reforma agriria e propriedade

familiar e por Gltimo, as terras de atividades agroambientais, pecudria e extrativismo

para iméveis (ROCHA, 2019).

CONCLUSAO

As ocupagdes de terras devolutas foram historicamente reconhecidas como posse,
mas no transcorrer dos séculos esse reconhecimento foi questionado e restringido, seja

pela previsido normativa ou pelo entendimento doutrinirio e jurisprudencial.

Desta forma, nio prospera a tese de que com a vedagio a usucapiio, houve a

proibicdo da posse de terras pablicas, dado que, este reconhecimento pode ocorrer com
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ou sem a concordincia do Poder Pdblico. Nessa perspectiva, os povos indigenas,
quilombolas e popula¢Ges tradicionais agroextrativistas, possuem o reconhecimento
da posse independentemente da concordincia do Poder Piblico, pois para estes sujeitos
a recusado Estado em reconhecer a posse ou a propriedade pode ser suprida pelo Poder

Judicidrio, mesmo diante da oposi¢do do ente publico.

No caso de interesse privado em conflito com o interesse publico, onde ambos
pertencerem ao amplo rol de direitos fundamentais, a Administragio Pdblica deve
apenas se sobrepor ao interesse privado se houver a satisfacdo do interesse publico
primirio e secundério, que como visto sio aqueles direcionado para a satisfacdo dos
interesses da coletividade, pois a partir da interpretagio da Constitui¢cdo de forma
sistémica, nem os interesses publicos sio superiores aos privados, tio pouco os

privados sdo superiores aos publicos.

Contudo, o uso da analogia é fundamental para dar tratamento igualitario a casos
semelhantes, sob o ponto de vista de seus efeitos juridicos. Por isso, as coincidéncias
dos casos proferidos pelo TRF42 no seu Agravo de Instrumento 200804.00.010160-
5/PR, que reconheceu a aplicabilidade da convengdo 169 da OIT para as comunidades
quilombolas e a Apelagdo Civel 70081566853/RS da 172 Cimara Civel, sobre usucapiio
de terras devolutas, proferida pelo TJRS, demonstra a possibilidade de aplicacdo para
as comunidades agroextrativistas, visto que nio h4 norma regulamentadora, cabendo
ao legislador interprete aplicar o presente art. 42 da LINDB por analogia, buscando o

preenchimento de lacunas normativas.
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