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conflito chega a juizo - 3. Proclamagdes constitucionais e funggo social da
propriedade — 4. Questio agriria e questdo social: a falta de politicas piibli-
cas e o contetido transformador do direito modemo — 5. O Judici4rio em
face do conflito: 5.1 A cultura dos juizes; 5.2 Leitura moderna de leis anti-
gas; 5.3 As tentativas de “criminaliza¢3o” de movimentos sociais que lutam
por reforma agréria - 6. Conclusio.

Resumo: O artigo propde uma reflexo sobre a questiio agréria partindo da histéria da
luta pela terra e da formagdo da propriedade no Brasil. Analisa os conflitos com base no
conceito constitucional de fungéo social da propriedade e da experiéncia juridica moderna.
Denuncia as tentativas de criminalizagdo do MST. Destaca como pardmetro de tratamento
adequado da questZio algumas decisdes criminais no sentido de que ocupagdes de terra por
movimentos organizados que lutam por reforma agréria ndo caracterizam esbulho posses-
s6rio nem formagao de quadrilha. Preconiza o rompimento com a cultura juridica tradicio-
nal para destacar o direito de propriedade como um direito-meio destinado a proteger
valores fundamentais.

Palavras-chave: Luta pela terra — Exclus@o e repressdo — Fun¢do social da proprieda-
de — Reforma agréria — Politicas piblicas — Globalizagdo — Movimentos sociais — Liberda-
des constitucionais — Cidadania — Judicidrio e conflituosidade de massa -~ Criminalizagdo
do MST - Esbulho possessério e ocupagdes de terra.

1. Introdugdo: a luta pela terra na histéria do Brasil

No inicio do ano de 2001, a imprensa brasileira noticiou um fato, qualifican-
do-o como revelagao surpreendente: em pleno regime democrético e de liberda-
des civis, 0 Exército brasileiro mantinha, no Araguaia, documentos de uso interno
nos quais certas organizagdes niogovernamentais € movimentos sociais, como o
MST (Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra), eram chamados de “for-
cas adversas”, que “provocam reflexos negativos para a seguranga nacional”.

' Contribui¢do a Painel do VII Semin4rio Internacional do Instituto Brasileiro de Cién-
cias Criminais, Sdo Paulo, out. 2001.
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Em tais papéis, produto de mal explicadas agdes secretas com fortes resqui-
cios da doutrina de seguranga nacional, vigente 2 época da ditadura militar im-
plantada em 1964, constam expressGes como “arbitrio necessirio”, autorizagao

1

para “arranhar direitos civis” e “repelir e/ou eliminar forgas adversas”.

O MST, sem diivida o mais expressivo movimento social existente hoje no
pais, e outros movimentos ligados a luta pela terra, t€m sido alvo de tais ativida-
des de inteligéncia do Estado desde seu surgimento. Segundo reportagem do jor-
nalista Josias de Souza publicada na Folha de S. Paulo, desde 1998 o Exército
vem montando planos formais de monitoramento daquelas organizagdes, as de-
nominadas Operacdo Pescado e Organizacdo Tempestade, sob a perspectiva de
que empreendiam agdes “‘com o objetivo de tumultuar a ordem vigente e compro-

meter a confianga nas instituigdes e no regime atual de governo™.?

Essa espionagem da sociedade brasileira néo deveria surpreender conside-
rando os dados histdricos e a constatag@o de que a autoridade civil, com a rede-
mocratizagio do pais, nao chegou a conceber uma abrangente reorganizagao das
Forgas Armadas com o objetivo de delimitar claramente seu papel institucional.

Fiquemos com a histdria, que € o que interessa para refletir sobre o tema em
foco: a questdo agréria.

As Forgas Armadas sempre foram usadas em agbes repressivas, erigindo o
povo brasileiro em seu inimigo piblico niimero um. Sua organizagZo, na primeira
metade do século XIX, na esteira da luta pela independéncia do pais, com o apoio
inglés, personificado na figura de Lord Cochrane, j4 revelava a disposigio de
reprimir revoltas populares: na repressdo militar 4 Cabanagem, no Pard, em 1834,
movimento de cunho nitidamente popular, por exemplo, morreram quarenta mil
pessoas numa populagdo de cem mil.?

Depois, ja na Repiblica, vieram Canudos (1896/1897) e Contestado (1912/
1916), descritos como episddios de fanatismo religioso ou de reagéio monarquis-
ta, mas que na verdade tiveram em sua base a luta pela terra, e uma sucessio de
outros episddios de enfrentamentos entre camponeses — reunidos éem movimen-
tos ou organizagdes sindicais, como as Ligas Camponesas de Pernambuco (1954),
a Ultab (Unido dos Lavradores e Trabalhadores Agricolas do Brasil) (1954) e o
Master (Movimento dos Trabalhadores Sem-Terra) (1960) —, e o Exército.*

M “Exército secreto”. Editorial. Folha de S. Paulo, A-2, 03.08.2001.

@  SOUZA, Josias de. “Exército espiona sem-terra desde 1998”. Folha de S. Paulo, A-8,
15.08.2001.

® CARTA, Mino; PEREIRA, Raimundo Rodrigues (diretores da publicag¢go). “O inimi-
go n. 1”. Retrato do Brasil. Sao Paulo : Politica, 1985. p. 293.

@ Os principais: Caldeirdo, no Crato, Cear4 (1926/1938); Pau de Colher,em CasaNova,
Bahia (1938); Porecatu, no Parand (1950/1951); Trombas do Formoso, Goias (1953/
1954); Governador Valadares, Minas Gerais (1955); Sudoeste do Parand (1957);
Santa Fé do Sul, em S&o Paulo (1955/1970); Ligas Camponesas (1955/1961); Araguaia
(1967/1974).
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Bem por isso observa José de Souza Martins que “o campesinato brasileiro é
a 1nica classe social que, desde a proclamagio da repiblica, tem uma reiterada
experiéncia direta de confronto militar com o Exército”.’

A persisténcia de uma visio dos movimentos sociais dissociada das liberda-
des constitucionais ndo € exclusividade do Exército, por 6bvio.

No final do ano de 2000, o governo brasileiro, inclusive por suas autoridades
civis, do Incra, patrocinou uma campanha de desmoralizagdo do MST e de incri-
minagao de seus dirigentes com base em investigag¢Ges reveladoras de que assen-
tados vinculados a cooperativas controladas por esse movimento eram obrigados
a repassar-the 3% do valor dos empréstimos do crédito agricola.

Pouca gente se dispds a defender a referida taxa, que se baseia na realidade
de que assentamentos e financiamentos agricolas sdo obtidos gragas a luta do
movimento, que precisa de recursos para manter sua agao e do qual, por 6bvio, os
assentados beneficiados, que nada conseguiriam sozinhos, ndo devem afastar-se.

Mas o principal aspecto que se pretende analisar, aqui, € o das disputas judi-
ciais, considerando o tratamento do tema na legislagao.

®  MARTINS, José de Souza. Os camponeses e a politica no Brasil. Petrépolis : Vozes,
1981.

©  Na grande imprensa de S4o Paulo, destacam-se dois importantes artigos. Num deles,
Plinio de Arruda Sampaio denuncia a campanha como uma manobra para desacelerar
o programa de reforma agriria (SAMPAIO, Plinio de Arruda. “O MST precisa ser
defendido”. Folha de S. Paulo, A-3, 15.02.2001). Noutro, o jornalista Janio de Freitas
faz interessantes ponderagdes sobre o sistema, intitulado maliciosamente de “ped4-
gio”, com as seguintes palavras: “N&o & preciso bom senso formidével para perceber
que se trata de retribuig3o irriséria para manter e desenvolver o movimento que obte-
Ve, para o assentado, ndo s6 o crédito mas também aterra mesma e uma perspectiva de
vida sem o desemprego, a semi-escravidio e, num ou noutra, a famflia na indigéncia
mais abjeta. O MST ndo se d4 a difus@o de suas atividades. Mas ndo se restringem aos
acampamentos, ocupagdes € marchas — onde néo faltam comida, remédios e agasalhos
- nem a reivindicag3o de terra e crédito agricola. H4 trabalhos de alfabetizago, de
retomada do aprendizado escolar, de desenvolvimento de habilidades e de comerciali-
zacdo de produtos. As atividades sdo em proveito de assentados e de aindareivindicantes
e tém custo, coberto por contribui¢Ges dos j4 beneficiados e de entidades beneficentes,
sobretudo européias. Sdo as retribui¢des dos assentados, que nada conseguiriam sozi-
nhos e tanto devem aos demais assentados e aos ainda n3o assentados, que o governo
quer dar como desmoralizadoras dos sem-terra. Um assalto aos cofres piblicos que
nem sio cofres piblicos, sendo estes os do Tesouro Nacional: os empréstimos ndo s@o
doagdes do governo e saem de cofres de banco. Os mesmos cofres de onde saem os
monumentais empréstimos dos grandes proprietirios de terras, aqueles que tém a cha-
mada bancada ruralista no Congresso. E dos quais nfio tem conta o nimero dos que
usam grande parte dos empréstimos agricolas, ou todo mesmo, para comprar e cons-
truir iméveis — nem ao menos no Brasil necessariamente —, empreendimentos variados
e, com grande preferéncia, aplicagbes naciranda financeira. Mas ndo sdo desmoralizéveis
pelo governo. Porque s@o seus aliados, quando ndo integrantes” (FREITAS, Janio de.
“O didlogo”, Folha de S. Paulo, A-5, 12.10.2000).
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2. O conflito chega a juizo

Ultimamente, a questéio dos sem-terra tem chegado ao Judicidrio, em razdo
da incompeténcia e descaso do governo federal para, dentre outras coisas, reali-
zar uma reforma agréria com cem anos de atraso relativamente aos pafses do
primeiro mundo.

Apenas para exemplificar, a Lei de Terras dos EUA, que impedia a concen-
trac@o da posse da terra, limitando-a a um méximo de 60 acres, e consagrando a
propriedade familiar, é de 1862. Na mesma época, no Brasil, vigorava a Lei 601,
de 18.09.1850, que consagrava, a0 contrério, a grande propriedade.” O trifico de
escravos fora abolido duas semanas antes. A Lei 601 — que encerrou o regime
juridico das posses advindo do instituto das sesmarias € armou o pais de um
instrumental juridico para a perfeita regularizagéo do regime fundidrio —, “talha-
da sob o figurino dos novos senhores do Império e mais tarde senhores da Repii-
blica”, os cafeicultores de Sao Paulo, elevou o prego das terras e criou “o instru-
mento bdsico de que careciam os latifundidrios (...) para importar trabalhadores
europeus em larga escala”.?

A luta pela terra, na tltima década do século XX, adquiriu contornos nunca
antes vistos: dimensdo nacional num movimento organizado, legitimo, de grande
prestigio, inclusive internacional.

Os fatores determinantes do surgimento de tal movimento foram a con-
quista das liberdades civis, por um lado, e a progressiva exclusio social que
atinge vastas camadas da sociedade brasileira, sobretudo diante do fendmeno
da globalizag@o, por outro.

Protagonistas dessa luta, membros do MST sdo apontados, na imprensa e em
processos judiciais, como integrantes de movimento subversivo, atentatdrio a lei,
a ordem, a2 democracia, mal escondendo que o que incomoda, mesmo, € que eles
questionam a “autoridade” de muitos. N3o a autoridade registrada pelo Diciond-
rio Aurélio em terceira acepgio, identificada com o 6rgéo do Poder Piblico (mu-
nus), mas aquela que o dicionarista registra em primeiro lugar, a mais chocante,
primitiva e denotadora da desigualdade material entre os homens: “direito ou
poder de se fazer obedecer, de dar ordens” (prerrogativa ou privilégio).

Tais apontamentos sdo muitas vezes precipitados, fruto de interpretagdes for-
mais e arcaicas do direito, afinadas com ideologias tendentes a conservar desi-
gualdades sociais. Negam o vir-a-ser que constitui a experiéncia juridica ou, em

®  LORENA, Carlos; SZMRECSANY]I, Tamis. “Terras, aqui e nos EUA”, Retrato do
Brasil. Séo Paulo : Politica, 1985. p. 489.

®  GUIMARAES, Alberto Passos. Quatro séculos de latifiindio. S3o Paulo : Fulgor,
1964. p. 197.

®  FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio da lingua portuguesa.
Rio de Janeiro : Nova Fronteira, 1975. p. 163.
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outras palavras, subvertem o contetido transformador da realidade social que é
uma das caracterfsticas do direito em nosso tempo.

Vamos 3s leis.

3. Proclamacgoes constitucionais e funcéo social da propriedade

O Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966, do qual o
Brasil € signatério, prevé em seu art. 11 que: “1. Os Estados-partes no presen-
te Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado
para si préprio e para sua familia, inclusive 2 alimentagio, vestimenta e mora-
dia adequadas, assim como uma melhoria continua em suas condi¢oes de vida.
Os Estados-partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecugio
desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importincia essencial da coope-
ragdo internacional fundada no livre consentimento. 2. Os Estados-partes no
presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de toda pessoa de estar
protegida contra a fome, adotardo, individualmente e mediante cooperagio
internacional, as medidas, inclusive programas concretos, que se facam ne-
cessdrios para: a) melhorar os métodos de produg@o, conservagao e de distri-
buicdo de géneros alimenticios (...); b) assegurar uma reparti¢do eqiiitativa
dos recursos alimenticios (...)".1°

Por outro lado, o Estado brasileiro, recriado da luta contra a ditadura militar,
tem como fundamentos, segundo o art. 1.° da Constituicdo Federal: I — a sobera-
nia; II - a cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico.

E o art. 3.° da Carta assenta os objetivos fundamentais da Repiblica: I -
constituir uma sociedade livre, justa e solidéria; II — garantir o desenvolvimento
nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag@o.

Conclui-se que o Brasil tem um programa a ser realizado, em nome do povo.
Seus dirigentes s6 podem desenvolver politicas piblicas voltadas para a consecu-
¢do desse programa, que se completa com os demais dispositivos constitucionais
garantidores de direitos fundamentais. Pode-se cobrar isso por meio de lutas so-
ciais, politicas e juridicas.

A fungdo social da propriedade (art. 5.°, XXII, da CF) constitui um dos prin-
cipios que orientam a ordem econdmica do pais (art. 170 da CF). No caso da
propriedade rural, a prépria Constituicio, em seu art. 186, d4 o conceito de fun-
¢do social: I — aproveitamento racional e adequado; II — utilizagao adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente; III - observéncia

@9 Ratificado pelo Brasil em 24.01.1992, com status de norma constitucional, por exten-
sfo, 2 vista do contido no art. 5.°, § 2.°, da CF.
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das disposigdes que regulam as relagdes de trabalho; I'V — explorag@o que favore-
¢a o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores.

Tais proclamagGes, a0 menos se observados os postulados de um direito que
se pode realizar por miltiplas formas, nio podem cair no vazio pela inagio dos
homens, sejam eles integrantes da sociedade politica, sejam representantes da
sociedade civil. Acentua-se, na modernidade, a dimens#o objetiva dos direitos
fundamentais como principios bisicos da ordem juridica. “Seu enunciado ndo
representa mera proclamagio retdrica, desprovida de intensidade juridica. Ao
contrdrio, verifica-se mesmo uma forga expansiva e atraente dos direitos funda-

mentais, cuja manifestagio mais nitida é o principio da efetividade”.!!

Deve o intérprete, pois, diante do caso concreto, orientar-se no sentido da
realizagdo do direito, de pronto, num “impulso antiformalista”.!? Objetiva-se a
protegdo substancial: observancia maxima e restri¢io minima, sempre tendo como
parimetro a dignidade da pessoa humana, suporte de todos os direitos fundamen-
tais consagrados.

Nio preenchendo os requisitos necessirios para que seja considerada cum-
pridora da fungdo social — conceito que ndo se esgota no de propriedade improdu-
tiva, como visto —, a propriedade pode ser desapropriada por interesse social, para
fim de reforma agréria, segundo dispde o art. 184 da Constituigdo Federal.

Impende notar que a Constituigio ndo fala em indenizag@o pelo valor de
mercado, mas em justa indenizagio, o que leva Fibio Comparato a ensinar que na
desapropriago — pena de que se cuida, “a justiga indenizatéria, no caso, € obvia-
mente uma regra de proporcionalidade, ou seja, adaptagéo da decisdo juridica as
circunstincias de cada caso”, pois “ressarcir integralmente aquele que descumpre
o seu dever fundamental de proprietdrio € proceder com manifesta injustiga, pre-
miando o abuso”.!?

4. Questdo agriria e questiio social: a falta de politicas piblicas e o contei-
do transformador do direito moderno

A questio agriria estd relacionada, ademais, com outros problemas que des-
tacam o Brasil como pafs de injustic¢as sociais e miséria. Sobretudo com a questio
da concentragio de renda. A concentragio da propriedade € um dos fatores deter-
minantes da concentragido de renda.

Y NALINI, José Renato. Constituicdo e Estado Democrdtico. Sdo Paulo : FTD, 1997. p.
77.

 BAQUER, L. Martin-Retortillo. “Antiformalismo y enjuiciamento efectivo en el sis-
tema de la justicia constitucional”. Revista de Derecho Publico 16, Madrid, 1983.
Apud NALINI, op. e loc. cits.

 COMPARATO, Fibio Konder. “Direitos e deveres fundamentais em matéria de pro-
priedade”. A questdo agrdria e a justi¢a. S3o Paulo : RT, 2000. p. 145.
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A renda dos brasileiros mais ricos (10%) € trinta vezes maior que a renda dos
brasileiros mais pobres (40%). Na Franga, a diferenga € de cinco vezes. Na Ar-
gentina, de dez vezes.

As politicas pablicas do governo federal, entretanto, estdo hoje voltadas obs-
tinadamente ao equilibrio de contas e a estabilidade da moeda.

Para isso fala-se até em reformar a Constitui¢do, cassando direitos sociais
que estariam atrapalhando a tdo propalada governabilidade, expressao que mal
disfar¢a o interesse em um desenvolvimento econémico apartado do social, da
cidadania, da redistribui¢cdo de renda e das reformas de base. Um desenvolvimen-
to ditado pela economia globalizada sob o capitalismo.

Ora, enfrentar a questio social, que inclui a questdo agréria, exige menos
reformas & Constitui¢ao que imediata aplicac@o de seus preceitos. O desenvolvi-
mento precisa estar ligado ao processo de eliminagio das desigualdades, histori-
camente vinculadas a concentragio da propriedade.

H4 meios de vincular os governos ao cumprimento do programa do Brasil
emergente da Constituigdo.

Em primeiro lugar, para cobrar a efetividade da ordem constitucional exis-
tem instrumentos juridicos: a¢ao popular, mandados de seguranga e de injungéo e
agdo civil piblica.

H4, também, a luta do povo, inclusive do povo da terra, pressionando por
politicas piblicas adequadas.

Como revela Tarso Genro: “O conflito h4 muito deixou de ser mera contenda
sobre o direito de propriedade em tese — pura questdo de natureza civel — e se
tornou social e politico. Nele, as ag6es coletivas demandam o cumprimento subs-
tantivo da Constituigcdo democritica: a extensdo do direito de propriedade para
um maior niimero de pessoas, alijadas dele quando seu exercicio é fundamental &
sobrevivéncia do préprio tecido familiar”.'4

Por fim, ha também uma luta para resgatar no Judiciario a missio de traba-
lhar com o contetido transformador do direito moderno, do direito que se supera.
Essa luta se d4 pela conscientizagdo do juiz para que em cada caso concreto
verifique qual a decis@o que melhor atenda aos objetivos fundamentais da Repi-
blica, amoldando-se ao vetor evolutivo do direito, que se exprime por aquela
evidéncia de progresso moral desvelada por Bobbio.!

Em casos que envolvem o direito de propriedade da terra, importa desquali-
ficar a posse desvinculada de sua fung@o social.

Fixemo-nos, entdo, mais detalhadamente neste assunto: a relagio do Judicia-
rio com lides em que se discute a questdo da fungao social da propriedade.

“ GENRO, Tarso. “A criminalizagfio dos sem-terra”. Folha de S. Paulo, A-2,20.04.1998.

@ BOBBIO, Norberto. “A era dos direitos”. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro : Campus, 1992. p. 64.




96 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS - 36

5. O Judiciario em face do conflito
5.1 A cultura dos juizes

Nio € de hoje que diversas correntes criticas do direito t€m observado que as
leis e procedimentos judiciais, assim como a estrutura do Poder Judiciério e a cul-
tura juridica dos juizes (no sentido de aplicar o saber juridico, de maneira a corres-
ponder ao que a sociedade contemporanea quer do Judicidrio), niio estdo prepara-
dos para dar respostas satisfatSrias e eficazes para os conflitos da atualidade.

O discurso dogmitico da l4gica formal transformou o juiz em técnico, que
muitas vezes atribui comodamente ao legislador a responsabilidade por eventual
decisdo injusta. Seu universo é composto de conflitos idealizados pelo sistema,
que sdo afastados sem serem resolvidos.'$

Tal postura formalista, contudo, esti-se exaurindo em conseqiiéncia de mo-
vimentos pela ampliagdo do acesso ao Judicidrio. Segundo José Eduardo Faria e
Celso Campilongo, a industrializagio acelerada das ultimas décadas produziu
uma nova e mais complexa composigao de classes, gerando novos conflitos, que
se caracterizam por ser, de uma forma ou de outra, reivindicativos, como ocorre
com as ocupagdes de terras apontadas como desviadas de sua fungio social e os
acampamentos de sem-terra."”

A politica migrou para as massas e destas, em lides com forte presenga de interes-
ses coletivos — de um grupo, uma comunidade, umna favela —, para o Judicidrio.

Em conseqii€ncia, diz Celso Campilongo, a institucionalizagdo do conflito,
com base na dogmitica juridica formada pela concepgao do Estado burgués e da
democracia representativa, “tem sido questionada, politizada e transformada em
agitado instrumento de expansio da cidadania” em que “os tribunais deixaram de
ser a sede de resolug@o das contendas entre individuos e passaram a ser uma nova
arena de reconhecimento ou negagio de reivindicagdes sociais. Ainda que os
magistrados nio desejem tal situagio — quer por padrdes de formagio profissio-
nal, quer pela ruptura que a situag@o provoca no sistema de rotinas e procedimen-
tos jurisdicionais — a politizagdo que as partes (autores e réus), com freqiiéncia e
conscientemente, imprimem aos processos torna o fato irreversivel”.!?

9 FARIA, José Eduardo. Justica e conflito. S3o Paulo : RT, 1991. p. 157.
Segundo o autor, o volume da burocracia justifica a aplicagiio de doutrina e jurispru-
déncia que se repetem mecanicamente, sem lugar para atividade criadora. Vale a ad-
verténcia hegeliana: o que é dado por sabido, exatamente porque é dado por sabido,
ndo ¢ efetivamente conhecido.

" FARIA, José Eduardo; CAMPILONGO, Celso Fernandes. A sociologia juridica no
Brasil. Porto Alegre : Fabris, 1991.

9 CAMPILONGO, Celso Fernandes. “Magistratura, sistema juridico e sistema politi-
co”. Direito e justica - A fun¢do social do Judicidrio. So Paulo : Atica, 1989. p. 117.
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Ocorre que o enfrentamento de lides deste tipo nio pode ser feito com o
modelo tradicional de cultura juridica, cujo objetivo € fundir legitimidade com
legalidade, substituindo a questdo da justi¢a pela mera validade formal das leis.
Ha, pois, que se romper com aquele.

5.2 Leitura moderna de leis antigas

Os cédigos antigos com que os operadores juridicos trabalham no seu dia-a-dia
ndo se reportam aos direitos emergentes tla nova Constitui¢ao. Ignorando estes tilti-
mos, muitas vezes, os juizes cumprem um perverso papel que a tradigdo thes reserva:
de manter a coeréncia ldgica do sistema para que tudo permanega como esta.

Aplicando leis editadas hd muito tempo, para uma sociedade muito dife-
rente, sem thes fazer uma leitura moderna através do filtro da Constitui¢io de
1988, o Judiciario, constantemente desafiado a fazer justiga, sofre uma crescen-
te crise de identidade.

Nosso Cédigo Civil é do inicio do século, quando a maioria da populagio
brasileira vivia no campo e as relagGes sociais eram muito mais estdveis.

O direito processual civil pouco evoluiu também. Baseado em principios li-
berais, que valorizam o individuo como sujeito de direitos, dentre os quais se
destaca o direito subjetivo de ag¢do, sempre ignorou a conﬂltu051dade de massa,
hoje tdo presente.

Mas agora, em muitas lides que o Judiciério € chamado a compor, a questao
da justica € basica. Esté no cerne de tudo. E o préprio modelo real de Estado que
indiretamente se questiona no conflito. Cobram-se, em ltima anilise, politicas
ptiblicas aptas a realizar relagdes que tornem viivel um Estado que corresponda
as proclamag®es constitucionais.

Quando se tem num processo o titular de um direito de propriedade expresso
num papel e a realidade de uma comunidade instalada no espago que seria o
objeto daquele direito individual, como ocorre no caso de camponeses despossu-
idos que ocupam um latifindio improdutivo, o assunto tem de ser tratado de
forma diferente da tradicional, com um olho na Constitui¢do e outro voltado a
uma incessante atividade hermenéutica que ndo descarte jamais o valor justica.

E justamente em face da insofismavel necessidade de disciplinar, no geral,
relagdes novas que as constitui¢des modernas, como a brasileira, de 1988, prevé-
em a fungio social da propriedade.

As decisdes técnicas de juizes que elaboram nada mais que a operagio silo-
gistica de subsungao do fato as leis garantidoras da propriedade civil, sem se
reportarem a sua dimensdo constitucional atual, ndo resolvem a questdo e s3o
socialmente desconfirmadas, num evidente desprestigio para o Poder Judicidrio.

Numa sociedade cambiante, que o direito positivo ndo d4 conta de acompa-
nhar, o papel do juiz ndo pode limitar-se a descoberta do espirito da lei, cumprin-
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do-lhe mesmo completi-la, recuperando e atualizando seu contetido axiol6gi-
co."” A dimensio simplesmente normativa do direito € insepardvel de seu contei-
do ético-social. A solugio que se revela impossivel do ponto de vista social é
igualmente impossivel do ponto de vista juridico.

Tal interpretagao critica da lei resgata a matriz politica do juridico, optando
por uma racionalidade e por um agir comunicativo fundados na ética da respon-
sabilidade e da solidariedade.?’

A Constituigio Federal contém dispositivos — principios e garantias a serem
efetivadas — que refletem a vontade popular quanto a direitos basicos, inspirados
nas conquistas histéricas da humanidade. H4 todo um idedrio de consciéncia ju-
ridica dos povos, expresso na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, so-
bretudo, que n3o pode faltar em lei fundamental de Estado que se proclame de-
mocriético.

Poulantzas bem observa que, além de integrar a ordem repressiva, a lei, no
Estado capitalista moderno, apresenta-se como limitativa do arbitrio estatal. H4
compromissos materiais impostos pelas classes dominadas (consentimento que
legitima a dominag@o) através de lutas populares.”! No mesmo sentido, Roberto
Aguiar assevera que “o direito desenvolve um jogo com o destinatdrio de suas
normas”, uma “disputa retérica de avangos e de recuos, sempre tendo, de um
lado, a busca do controle sem tensGes exasperantes, e, de outro, a busca da maior
liberdade, do reconhecimento dos interesses desses destinatérios, necessariamen-
te imersos em grupos sociais”.2

As proclamagGes constitucionais tém que ver com tal jogo, do qual surgem
espagos abertos a quem se disponha a trabalhar para mudar a realidade social 2 E
o juiz cada vez mais tem sido convocado a isto, considerando a crescente politiza-
¢do dos conflitos.

Sob o capitalismo, o ordenamento juridico contém dispositivos tendentes a
protegdo da propriedade privada, base do sistema, mas, como contraponto a con-
centrag@o de renda e de propriedade, que evidenciariam uma sociedade gradati-
vamente mais injusta, foi criada a fungao social da propriedade.

Esta, analisada com maior ou menor conteido critico, conduz a3 maior ou
menor valorizagdo do préprio instituto (propriedade privada) dentro do ordena-
mento juridico.

™ FARIA, op. cit., p. 30.

@ WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre :
Fabris, 1990. p. 55.

@) POULANTZAS, Nikos. “A lei”. Critica do direito. Sio Paulo : Lech, 1980. vol. 1.
@ AGUIAR, Roberto. Direito, poder e opressdo. Sao Paulo : Alfa-Omega, 1980. p. 35.

@ DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituigdo e constituinte. 3. ed. S3o Paulo : Saraiva,
1986. p. 67.
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Juizes sensiveis 2 demanda por justi¢a social percebem que, mais que mera
retdrica, a propriedade s6 existe quando cumpre sua fung@o social.

A fungdo social da propriedade, como consignado em acérdéo relatado pelo
Des. José Osério, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, “atua no contetido do
direito” e “introduz um outro interesse (social) que pode néo coincidir com os
interesses do proprietdrio”.?

5.3 As tentativas de “criminalizacdo” de movimentos sociais que lutam por re-
forma agrdria

Por outro lado, pode-se afirmar que o Judicidrio incorre em erro quando con-
sidera casos de policia conflitos informados pela questéo agriria, ndo enfrentada
por politicas publicas.

A primeira objegdo estd relacionada com a prépria no¢do de bem juridico
protegido pelo direito penal.

Como observa Nilo Batista, com o apoio de doutrina de Francesco Palazzo,
quer pela adog@o do principio da lesividade como um dos eixos do direito penal,
quer pela progressiva constitucionalizagio das relagdes juridicas, o bem juridico
deve ser “deduzido diretamente da Constitui¢do™.?

O bem juridico propriedade s6 existe enquanto bem constitucionalmente
garantido — um direito piblico subjetivo —~ se cumprir sua fun¢@o social. Tanto
que, ndo a cumprindo, fica autorizada sua nega¢@o méxima, a desapropriagao. Em
tal situagio — conclui Nilo Batista —, ela “ndo supre as exigéncias que a Constitui-
¢do formula, e portanto ndo constitui o bem juridico propriedade”, o que “teria o
efeito técnico de converter numa espécie de crime impossivel (tentativa inidonea
de esbulho possessério) toda ocupagao de terras sob tais pressupostos”.2

Mas nao € sob.

O tipo penal do art. 161, § 1., II, do CP (esbulho possessério), normalmente
invocado em casos de ocupagio de terras, exige n3o apenas o dolo, mas, também,

@0 TISP, 8.* Cam., ApCiv 212.726-1-8, j. 16.12.1994.

@ BATISTA, Nilo. “Ocupagdes do MST e propriedade”. Boletim IBCCrim 95/1, out.
2000.
Sobre a necessidade de reconhecimento constitucional de um bem para que ele se
torne um bem juridico-penal, vide, também: PUIG, Santiago Mir. El derecho penal en
el estado social y democrdtico de derecho. Barcelona: Ariel Derecho, p. 163; ESPINAR,
José Miguel Zugaldia. Fundamentos de derecho penal. Valencia : Tirant Lo Blanch,
1993. p. 233-235; PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituigdo. Séo Paulo :
RT, 1996. p. 69; LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria constitucional do direito
penal. Séo Paulo : RT, 2000. p. 380.

® BATISTA, Nilo, op. cit.
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o especifico animo do agente de se apropriar do bem como se fosse seu. Exige,
em suma, o fim especial de agir identificado com o desapossamento da vitima,”
ou, segundo a doutrina tradicional, o dolo especifico.®®

Alids, a jurisprudéncia e a doutrina s3o concordes em que ndo havendo fim
de esbulho, a mera turbagio, ainda que pela invasdo de terreno alheio, ndo carac-
teriza mais que um ilicito civil.”

Dai a incorregio de referéncias constantes, tanto no foro quanto em relatos
hist6ricos ou jornalisticos, ao verbo invadir, coincidente com o nicleo do tipo do
delito mencionado, quando se trata, no caso da luta politica dos sem-terra, de
ag@o mais bem identificada com o verbo ocupar.

Ocupagdo pacfifica de terras para o exercicio de um direito inerente a cidada-
nia, € que se identifica com a tradi¢ao da-desobediéncia civil,* a ser respeitada no
regime democritico, nio pode ser confundida com invasdo de terras.

A intengdo reiteradamente proclamada por grupos que ocupam terras que
ndo cumprem sua fun¢do social € pressionar o governo a desaproprié-las para fim
de reforma agrdria. Tudo € feito s claras, com aviso prévio, comunicagdo a im-
prensa e busca de apoio da populagdo. Ndo poderia ser de outra forma ji que se
trata exatamente de focar aquele pedago de chdo, apontando-o como enquadrivel
nos critérios legais permissivos da expropriagdo.

Tal atividade se ajusta ao ordenamento juridico, sendo *“expressdo do direito
de cidadania”, como proclamado em diversos votos pelo Min. Luis Vicente Cer-
nicchiaro, no STJ,* e, mais recentemente, por diversos outros acérdaos.>

@ DELMANTO, Celso. Cédigo Penal comentado. 3. ed. Sio Paulo : Renovar. p. 288;
FRANCO, Alberto Silva e outros. Cédigo Penal e sua interpretagdo jurisprudencial.
5. ed. Sdo Paulo : RT. p. 2.087; COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito penal — Parte
especial. 4. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1994. p. 247. vol. II, t. IL.

@ NORONHA, E. Magalhies. Direito penal. 15. ed. Sio Paulo : Saraiva, 1979. p. 310,
vol. IL

@ DELMANTO, Celso. Op. e loc. cits.; COSTA, Alvaro Mayrink da. Op. cit., p. 245, t.
II; TACrim-SP, HC 117.648, 5.* Cam., rel. juiz Silva Franco, j. 19.10.1982, RT 570/
327; TACrim-SP, Queixa-crime 260.381, rel. juiz Wilson Castején, j. 18.08.1981,
JUTACrim 70/213; TACrim-SP, rel. Juiz Oliveira Costa, RT 547/351.

®  GARCIA, José Carlos. De sem-rosto a cidaddo. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 1999. p.
84.

¢ STJ, 6.* T., HC 5.574-SP. Apud DELMANTO JUNIOR, Roberto. “O movimento dos
trabalhadores rurais sem terra em face do direito penal”. RBCCrim 28/207, out./dez.,
1999.
STJ, 6.* T:, HC 4.399-SP, DJU 08.04.1996. In Justica e democracia. Publicagéo ofi-
cial da Associaggo Jufzes para a Democracia. Sdo Paulo : RT. p. 322, vol. 2.

®» TJESP, ApCrim 272.550-3/0, 5.* Cam., rel. des. Dante Busana, j. em 26.10.200.
O relator, Des. Dante Busana, entendeu que nfo se caracterizara crime de quadrilha
porque a finalidade para a qual os réus estavam associados néo era criminosa. Afir-
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E claro que pode haver crime durante a dita ocupagio como pode haver crime
em muitas situagdes da vida, o que € bem diferente. A ilicitude, af, ndo est4 no ato
coletivo, mas na agio individual de quem porventura desborde da finalidade ma-
nifesta do grupo que ocupa, protesta ou reivindica direitos.

6. Conclusiao

Nio se pode cogitar de enquadramento de quem exerce direitos de cidadania
em crime de quadrilha ou bando.

Se a alegagio for de violéncia, ndo custa lembrar que o processo de formagio
da propriedade da terra no Brasil foi marcado pela violéncia praticada pelos colo-
nizadores, em nome da Coroa Portuguesa. As primeiras vitimas foram os indios,
que tinham na terra, possuida em comum, seu maior bem, € que na descrigio de
Jean de Léry, viviam “presenteando-se diariamente uns aos outros com veagoes,
peixes, frutas e outros bens do pais € prezam de tal forma esta virtude que morre-

riam de vergonha se vissem o vizinho sofrer a falta do que possuem”.3

O direito andou por aqui e por ali. Evoluiu extraordinariamente no século
XX, sobretudo em razdo da doutrina dos direitos humanos. Hoje, nédo se conce-
bem mais posturas que se apegam a um direito de propriedade da terra de con-
cepgdo privatista que, como adverte Fidbio Comparato, j4 ndo confere com a con-
ceituagdo moderna desta como um direito-meio, que ndo € mais garantido em si
mesmo, mas como instrumento de protecdo de valores fundamentais.>

mou que “a invasdo de propriedades rurais com a finalidade, ou sob o pretexto, de
pressionar as autoridades a dinamizar a reforma agréria (...) ndo configura o delito
de esbulho possessério, porque ausente o elemento subjetivo do tipo”. E, por outro
lado, que pequenos danos ocorridos no curso da ocupag3o, inclusive abate de cabe-
¢as de gado, nZo podem ser atribuidos a todos os componentes do grupo porque
nosso ordenamento juridico nZo abriga a responsabilidade penal objetiva. O revisor,
desembargador Celso Limongi, acompanhando-o no resultado, foi além. Partindo
dos valores constitucionais e da adequada conceituagdo do bem juridico proprieda-
de no direito pétrio, concluiu que nfo se podia falar em formagio de quadrilha ou
bando porque “o Movimento Sem Terra nio pratica esbulho possessério, nem seus
integrantes se associam para a prética dessa espécie de crime”. Segundo ele, consti-
tui “imperdoével erro cientifico analisar o MST pela 6tica penal, ao invés de fazé-lo
sob o enfoque social”.

© LERY, Jean de. Viagem a terra do Brasil. Apud RUY, José Carlos. “Do escravo ao
metalirgico”. Retrato do Brasil. Sdo Paulo : Politica, 1985. p. 253.

@ COMPARATO, Fébio Konder. Op. cit., p. 147.
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