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Recolhidos num posto do Instituto Médico Legal de Ma-
rab4, os corpos de Eldorado dos Carajds trazem as mar-
cas de um massacre. Manchas roxas informam que to-
maram chutes e pontapés, enormes buracos de bala e
manchas de pdlvora comprovam que foram dados tiros
a queima-roupa, membros mutilados e cabegas arreben-
tadas denunciam uma selvageria além de qualquer razao
ou limite. (BERGAMO; CAMAROT], 24 abr. 1996, p. 34)

1 INTRODUGAO

O Plano Nacional de Direitos Humanos - PNDH-3, ins-
tituido pelo Decreto n. 7.037, de 21 de dezembro de 2009,
no contexto de sua Diretriz n. 17, Objetivo Estratégico
VI, que trata da promocao de um sistema de justica mais
acessivel, 4gil e efetivo, para o conhecimento, a garan-
tia e a defesa dos direitos humanos, estabeleceu como
acao para os Ministérios do Desenvolvimento Agrdrio e
da Justica, no intuito de cumprir o objetivo estratégico
de promover o acesso a justica no campo e na cidade:

[...]

d) Propor projeto de lei para institucionalizar a utili-
zagao da mediag¢ao como ato inicial das demandas de
conflitos agrdrios e urbanos, priorizando a realizacao
de audiéncia coletiva com os envolvidos, com a pre-
senca do Ministério Publico, do poder publico local,
6rgdos publicos especializados e Policia Militar, como
medida preliminar a avaliacao da concessao de me-
didas liminares, sem prejuizo de outros meios insti-

tucionais para solugao de conflitos.

Essa proposta foi inspirada no objetivo de preservar
a vida, a integridade fisica e a dignidade das pessoas
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que se envolvem nas graves situacoes de perigo que se
materializam nos conflitos agrarios e urbanos. Nessa
perspectiva, a acao estratégica vislumbrada reservou a
instituicao policial militar, de maneira explicita, o pa-
pel de protagonista na busca por uma solug¢ao consen-
sual para os conflitos. Contudo, o interesse econémico
que se esconde no argumento da seguranca juridica, tao
ao gosto de uma sociedade conservadora, reagiu e fez
o governo recuar. Por meio do Decreto n. 7.177, de 12
de maio de 2010, Objetivo Estratégico VI, a proposta da
referida a¢do foi modificada e passou a ter a seguinte
redacao:

[...]

d) Propor projeto de lei para institucionalizar a
utilizacdo da mediacao nas demandas de conflitos
coletivos agrdrios e urbanos, priorizando a oitiva do
INCRA, institutos de terras estaduais, Ministério
Publico e outros érgaos publicos especializados, sem
prejuizo de outros meios institucionais para solu¢ao

de conflitos.

A nova redagao, conferida a acdo estratégica, deixa
de mencionar que a mediacao deve ser estabelecida an-
teriormente a avaliacao da concessao de medidas limi-
nares pelo Poder Judiciario, bem como excluiu a men-
¢ao que a anterior fazia a atuacao da Policia Militar na
atividade de mediacao dos conflitos. Certamente, a preo-
cupacao maior das forgas reaciondrias se dirigiu contra
a instituicao de uma fase prévia de conciliacao no pro-
cesso judicial possessorio. No debate publico que se es-
tabeleceu com a publica¢ao do Plano Nacional de Di-
reitos Humanos, nao houve, nem ao menos implicita-
mente, oposi¢cao a participacdo da Policia Militar na ati-



vidade de composicao dos conflitos. De qualquer forma,
a exclusao formal da mencgao a Policia Militar nao pro-
duz o efeito material de afastar a importancia de sua
atuacao na solugao dos conflitos agrdrios e urbanos, pos-
to que sua missdo constitucional é exatamente a garan-
tia do direito fundamental a seguranga publica (art. 144,
inciso V, da Constituicao da Republica de 1988).

Tendo em vista a profundidade e complexidade do
tema, bem como as limitagOes préprias a um artigo co-
mo 0 que ora se apresenta, na oportunidade, faco bre-
ves consideragoes apenas sobre a questao da ocupacao
de imovel rural que nao atende a sua funcao social pa-
ra estimular a reflexao.

2 INCAPACIDADE DOS GOVERNOS PARA IMPLANTAR A RE-
FORMA AGRARIA

Ap0s décadas de discurso governamental estéril so-
bre reforma agrdria, trabalhadores sem-terra cada vez
mais se organizam para reivindicar o cumprimento da
funcao social da propriedade, em manifestacoes que aca-
bam por gerar sérios conflitos com os proprietdrios de
latifindios improdutivos. A disputa possui nuances po-
liticas, sociais e juridicas. Ja no terceiro milénio, a co-
munidade juridica brasileira ndo pode mais continuar
alheia aos problemas que atormentam os homens no
campo. Grupos de pessoas vagueiam pelas estradas de
todo o pais em testemunho contundente do efetivo des-
caso do governo brasileiro com a reforma agrdria. A si-
tuacao de desamparo dessas pessoas pobres acaba ser-
vindo aos interesses ilegitimos de aproveitadores que
sempre encontram maneiras de desviar os recursos pu-
blicos em beneficio préprio. As ocupacoes de terras e a
violéncia proliferam no campo e desafiam a intervenc¢ao
das instituicoes democraticas do pafs.

A solucdo indicada pelos discursos institucionais
assusta pela barbarie dos resultados produzidos. Ao
mesmo tempo em que a reforma agrdria deixa de acon-
tecer, familias sdao violentamente retiradas das areas
ocupadas sob o manto protetor de mandados judiciais,
proferidos em acOes de reintegracao de posse. As ope-
racoes policiais que auxiliam o cumprimento de tais
decisOes, muitas vezes, deixam um rastro de morte e
indignacao.

E necessdrio perceber que o discurso institucional

espelha a racionalizacao do poder atuante em trabalho
de justificacao/legitimacao (TELLES JR., 1986, p. 113).
Modernamente, o poder politico ndo se fundamenta uni-
camente na forga fisica, mas na manifestagao ideoldgi-
co-simbdlica, na organizacao do consentimento que pro-
porciona a aceitacao da repressao. O Estado detém o
monopdlio da repressao fisica organizada e busca sua
legitimacao ao apresentd-lo como decorréncia do inte-
resse geral do povo (POULANTZAS, 1986, p. 22-23)
(TELLES JR., 1986, p. 110). Através da institucionaliza-
¢ao, o poder se estabiliza nas sociedades hodiernas, e
o Direito, como seu terminal normativo, solidifica-o.
Quando a legitimidade do poder é questionada, o uso
da forga é justificado pela ideologia. A estruturacao ideo-
l6gica possui importante papel no trabalho de conven-
cimento dos segmentos socialmente submetidos, no sen-
tido da aceitacao dos padrdoes impostos pela domina-
¢ao, e de justificagdao do emprego da for¢a necessdria a
manutenc¢ao desta mesma dominacao (THOMPSON,
1983, p. 54-55). Fundamentando a violéncia na neces-
sidade de manter a paz social e na seguranga juridica,
o Estado encobre o desvio de finalidade que conserva
a injustica social.

Os operadores do Direito, no cotidiano de suas ati-
vidades profissionais, deparam-se com a concreta in-
justica social. A excessiva abstracao dos conceitos e mé-
todos do Direito produz seu afastamento da realidade
social e estabelece ligacdo da jurisprudéncia ao mundo
dos conceitos abstratos (PORTANOVA, 1992, p. 75). O
operador do Direito, no alvorecer do século XXI, nao po-
de descuidar-se da constante critica aos dogmas, que
com tanta forca o impedem de repensar os fundamen-
tos sociais das elaboracoes tedricas e lhe fazem inocen-
te util a um sistema de dominacao desumano. A expe-
riéncia critica do Direito induz a novas maneiras de in-
terpretd-lo e aplicd-lo. A dindmica da realizagdo do jus-
to nao pode ser determinada unicamente pela légica for-
mal, que se apresenta indiferente as licoes da experién-
cia e do bom senso.

Para além das especulagoes sobre a conveniéncia de
determinada norma juridica, a critica deve analisar as
causas do aparecimento e da aplicagao dessa mesma
norma na sociedade. Com certeza, a tarefa de desven-
dar o cardter ideoldégico da norma juridica cabe, mais do
que aos tedricos, aos aplicadores dessa norma.

ESTUDOS -, INFORMAGOES

15



ESTUDOS

16

3 VISAO POSITIVISTA DA QUESTAO

O tema da invasao de terras, pela légica formal, é de
solucao facil. Com a ocupacao da propriedade, lastrea-
da no art. 1.210 do Cédigo Civil e arts. 926 a 931 do Cé-
digo de Processo Civil (CPC), o proprietdrio-possuidor
propoe acao de reintegracao de posse. Tendo o esbulho
ocorrido hd menos de ano e dia, conforme os arts. 924
e 928 do CPC, o juiz pode determinar, liminarmente, a
reintegracao da posse. Como as invasdes promovidas pe-
los movimentos sociais que retinem os sem-terra sao
amplamente divulgadas pelos meios de comunicacao,
os magistrados sao, de certa forma, pressionados a de-
ferir a medida liminar de reintegracao. No exame do mé-
rito, o ordenamento juridico parece nao oferecer outra
alternativa senao o deferimento do pedido possessério.
Mas, a ldgica positivista, em seu mais estreito significa-
do, é incapaz de realizar a justica material.

O pensamento positivista no campo do Direito apre-
senta trés enfoques distintos, de modo que se pode fa-
lar em positivismo juridico como modo de encarar o
estudo do Direito, como particular concepgao do proé-
prio Direito ou como determinada ideologia sobre justi-
ca. Todas essas abordagens sao autdbnomas e a aceita-
cao de um desses aspectos nao significa, necessaria-
mente, aprovacao do positivismo em seus demais sen-
tidos (BOBBIO, 1965, p. 39-41).

Como teoria do Direito, o positivismo pode apre-
sentar um significado restrito, identificado como codi-
cismo ou teoria de interpretacao mecanica da lei, e ou-
tro amplo, referido ao aperfeicoamento das formas de
interpretacao e de reforma da norma juridica. No senti-
do restrito, de culto irrefletido pela letra da lei, o positi-
vismo juridico tanto se presta aos interesses ideoldgicos
de direita como de esquerda, uma vez que sera sempre
uma reveréncia ao Estado e ao poder, e terd como pres-
suposto uma concepcao instrumental do ser humano
(GENRO, 1992, p. 19). E capaz de legitimar a postura
ideoldgica liberal, que prega a defesa das liberdades in-
dividuais contra o arbitrio dos poderes publicos, ou as
ideologias totalitdrias, que se fundamentam no respeito
e obediéncia a autoridade. Por isso, é possivel vislum-
brar vertentes absolutamente antagdnicas do pensamento
positivista, existindo, assim, um positivismo reaciona-
rio e outro liberal (BOBBIO, 1965, p. 9).
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Segundo uma visao orientada pelo jurisdicismo de
cunho liberal, todas as dimensodes do poder do Estado
encontram-se diluidas na lei, que se afirma como ex-
pressdo da vontade geral. O ordenamento juridico pres-
ta-se a garantir a igualdade e a liberdade dos individuos,
que pactuam para o nascimento do ente estatal. O Es-
tado de Direito apresenta-se como o fundamento de con-
tencao da tirania e do despotismo, pois sua caracteristi-
ca mais marcante encontra-se na submissao de gover-
nantes e governados ao ordenamento juridico instituido
(BOBBIO, 1992, p. 148). No entanto, esse posiciona-
mento juridico positivista-dogmatico nao questiona a ra-
cionalidade ou justica da ordem legal; desconsidera as
reais finalidades que se encontram embutidas nas nor-
mas juridico-repressivas ou em suas prdaticas e, na rea-
lidade, presta-se com eficdcia ao importante papel poli-
tico de legitimacao e justificagao da ordem estabelecida.

O Estado Liberal, com o discurso da neutralidade de
suas instituicoes, sustenta o dogma da igualdade de to-
dos perante a lei. No entanto, desde a contra-revolucao
francesa, a doutrina liberal apresenta objetivos explici-
tos de restaurar o poder politico da burguesia. Um Es-
tado, que garanta uma liberdade abstrata a todos os in-
dividuos, certamente permitird que os economicamen-
te poderosos conquistem o poder politico. Nesse senti-
do, Antonio Carlos Wolkmer (1992, p. 29-30) sustenta
que a ideologia do positivismo juridico é auténtico pro-
duto de uma sociedade burguesa solidamente edificada
e presta-se a esconder as origens sociais e econémicas
da estruturacao do poder.

O Cédigo de Processo Civil em vigor no Brasil, insti-
tuido pela Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, foi ins-
pirado pela ideologia do Estado liberal e ndao mais atende
as necessidades de solucao dos conflitos complexos que
se verificam no contexto do Estado Democratico de Direi-
to que foi consagrado pela Carta Constitucional de 1988.

4 VISAO SISTEMICA

O curso da histéria imp0s a passagem do Estado de
Direito Liberal, tdo decantado pelas classes dominan-
tes, ao Estado Social, que assumiu a tarefa de promo-
ver as transformacgoes necessdrias a justica social, nos
estreitos limites da legalidade. Com a superacao da de-
mocracia liberal, que estabelece a prevaléncia dos prin-



cipios individualistas, a democracia social, ao contes-
tar o dogma de que o pluralismo social é redutivel a
uma unidade formal capaz de equilibrar seus antago-
nismos, fez desvendar a ideologia que estd oculta nos
postulados juridicos tradicionais, evidenciando a exis-
téncia de inimeros e distintos grupos sociais que se in-
terpoem entre o individuo e o Estado. O continuo pro-
cesso de acomodacao das novas demandas sociais im-
poe a evolucao do ordenamento juridico e de seus me-
canismos de solucao de conflitos.

O liberalismo, ao tempo da Revolucao Francesa, pro-
duziu a preponderancia dos direitos individuais sobre
os direitos sociais e forjou a nocao de Estado de Direito
garantidor das liberdades individuais contra os eventuais
abusos por parte dos governos. Propunha-se, com o Es-
tado de Direito, limitar ao minimo a intervengao estatal
na vida de relacoes sociais. Nesse momento, nao havia
a preocupacao de proteger o individuo das forgas eco-
nomicas privadas. O Estado de Direito, nos moldes da
formulacao liberal, atendeu aos anseios materiais da bur-
guesia. A revolta social burguesa conseguiu impor limi-
tes a intervencao estatal, estabelecendo protecao aos di-
reitos individuais. No entanto, com a Declaracao Uni-
versal dos Direitos do Homem, proclamada pela Assem-
bleia Geral das Nac¢oes Unidas, em 1° de dezembro de
1948, as liberdades publicas adquirem conota¢ao mais
abrangente, de modo a exigir a intervencao do Estado na
defesa do trabalho contra a agressividade do capital, equa-
cionando a dindmica social de maneira justa (TELLES
JR., 1986, p. 121-122). Com base nessas premissas, po-
de-se falar, entao, do surgimento de um Estado Social
de Direito (BONAVIDES, 1980, p. 205-210)'.

Com o Estado Social, a nocao de cidadania foi refor-
mulada, superando o enfoque civil e politico para cen-
trar-se na questdo social. O Estado liberal-burgués trans-
forma-se no Estado Social da providéncia aos mais fra-
cos. Na perspectiva de um Estado Social, o ordenamen-
to juridico passa a ser instrumento de realizacao das me-
tas sociais e presta-se a garantir a todos os homens a
disponibilidade de tudo quanto seja necessdrio para o
desenvolvimento de suas potencialidades, em perfeita
harmonia social. Necessariamente intervencionista, em

sua nova concepc¢ao, o Estado de Direito participa da di-
namica social para garantir que a liberdade individual
encontre os meios necessarios a realizacao de suas po-
tencialidades, em busca de melhores condi¢oes de vi-
da social (ZAFFARONI, 1981, v. 2, p. 365; FERRAJOLI,
1995, p. 860-866; SILVA, 1994, p. 105).

Contudo, apds a segunda guerra mundial, com o sur-
gimento de novos e ainda mais complexos problemas
sociais, consagra-se a terceira geracao dos direitos hu-
manos. Os direitos coletivos, difusos e transindividuais
passam a reclamar institucionalizacao de sua protecao.
Nesse contexto, surge o Estado Democratico de Direito,
que materializa a terceira fase do Estado Moderno e pre-
tende superar as limitacoes tanto do Estado de Direito
Liberal quanto do Estado de Direito Social. Reformu-
lando seu contetido, o Estado Democrético retne as con-
quistas democrdticas, as garantias juridico-legais e a
preocupacao social. O contetido do Estado Democratico
de Direito ultrapassa o aspecto material de concretiza-
¢ao de uma vida digna ao homem (proposto pelo Esta-
do Social) e passa a agir simbolicamente como fomen-
tador da participacao publica (MORAIS, 1996, p. 74-76).
Vale observar que, quando o democratico qualifica o
Estado, irradiam-se os valores da democracia sobre to-
dos os seus elementos constitutivos e, consequente-
mente, também sobre a ordem juridica.

A democracia passa a ser entendida como o mode-
lo ideal de conformacao da sociedade politica, que se
estrutura de maneira pluralista e sem preconceitos. No
contexto comunitdrio, o individuo é participativo das
decisoes comuns, mas encontra condi¢coes de desen-
volvimento de suas potencialidades particulares. Nes-
te sentido, Kelsen (1993, p. 25) concebeu a democra-
cia como um caminho para a realizacao da liberdade,
mas advertiu que a nocao de democracia, ao tornar-se
palavra de ordem obrigatéria em qualquer discurso po-
litico moderno, sofreu grandes abusos e manipulagdes,
de modo que seu emprego como frase convencional
acabou por retirar-lhe o verdadeiro sentido (KELSEN,
Hans, 1993, p. 25). A ideia de democracia, essencial-
mente, indica que a legitima¢ao do poder se opera pe-
la participacao popular. Gomes Canotilho (p. 100), nes-

1 Segundo o autor, O Estado Social nao deve ser confundido com o Estado Socialista, ou com qualquer socializagao necessariamente esquerdista. O Estado Social representa a transformacao
superestrutural por que passou o Estado Liberal e revela-se conciliador, mitigador de conflitos sociais e pacificador necessario entre o trabalho e o capital, conservando, contudo, irrenun-
cidvel adesao a ordem capitalista. Assim, o Estado Social deve ser vislumbrado nos estreitos limites de um constitucionalismo democratico.
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se sentido, esclarece que s6 o principio da soberania
popular segundo o qual todo poder vem do povo as-
segura e garante o direito a igual participacdo na for-
macao da vontade politica. E é a efetiva participacao
popular, segundo os procedimentos juridicamente re-
gulados, que determina a compreensao da moderna for-
mula do Estado Democratico de Direito (CANOTILHO,
p. 100). O Estado verdadeiramente democratico en-
contra sua legitimidade na participacao popular em to-
dos os aspectos da vida comunitdria (HABERMAS,
1997, v. 1, p. 191). Nessa formulacao, nao se pode con-
ceber a existéncia de cidadaos que sao excluidos do
acesso as condigoes dignas de vida.

Concebida a democracia em termos substanciais, o
Estado de Direito deve oferecer garantias tanto ao de-
senvolvimento das liberdades individuais, como aos in-
teresses sociais e vitais de todos, inclusive protegendo
as minorias contra os eventuais abusos da maioria or-
ganizada (FERRAJOLI, 1995, p. 864). Sob o aspecto da
legitimac¢ao, o fundamento politico ou externo do mo-
derno Estado de Direito estd em sua fun¢ao de garan-
tia dos direitos humanos fundamentais mediante a pos-
sibilidade de anulagdo dos atos juridicos invélidos, que
se fundamentem em leis que violem normas constitu-
cionais ou violem leis constitucionalmente validas
(FERRAJOLI, 1995, p. 356).

A sociedade brasileira, muito embora nao tenha ex-
perimentado todas as regras do jogo social, estabeleceu,
a partir da promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988,
um pacto dirigido a um novo modelo de sociedade, fun-
dado no paradigma do Estado Democratico de Direito,
onde se delimitaram claramente as abstencoes dos po-
deres publicos frente as garantias individuais liberais dos
cidadaos, bem como as obrigac¢des de fazer do Estado a
fim de satisfazer os direitos sociais de sua populacao
(COPETTI, 2000, p. 82).

O positivismo juridico, no sentido estrito de teoria
geral do Direito, é concepgao conservadora que induz o
jurista a interpretar e aplicar o Direito sem preocupar-
se com suas causas e consequéncias. Impedir o intér-
prete de valorar os interesses e os fins sociais da norma
juridica significa garantir a estabilidade social em pre-
juizo da justica material (BOBBIO, 1965, p. 34). O Di-

reito, nessa Otica, perde sua esséncia filoséfica, e a es-
pecializacao, cada vez maior, de seus operadores impe-
de a consciéncia sobre a adequacao valorativa e a uni-
dade interior, que sao fundamentos do sistema juridico.

Para superar as limitacoes impostas pela visao posi-
tivista, é necessdrio compreender o ordenamento juridi-
€o como sistema, cujas caracteristicas fundamentais sao
a ordenacao e a unidade. Mais do que premissas teoré-
tico-cientificas, a adequacao valorativa e a unidade inte-
rior do ordenamento juridico sao premissas inafastaveis
do trabalho hermenéutico, ja que impedem a dispersao
gerada pela multiplicidade de valoragoes singulares e des-
conexas. Conceber a ordem juridica como sistema é con-
sequéncia natural dos mais elevados valores do Direito,
como o principio de justica e igualdade, em sua atuagao
generalizadora (CANARIS, 1989, p. 14, 20-22)2. Certa-
mente, a realizacao desses principios exige que o Direi-
to se apresente adequadamente ordenado, e o correto en-
tendimento da Constituicao pressupoe percebé-la como
sistema interno de articulag¢ao de principios fundamen-
tais (CANOTILHO, p. 1.137).

Também ¢é importante frisar que o sistema juridico
nao é légico-formal, ndo podendo ser comparado aos
sistemas matemadticos, mas, sim, axiolégico, pois ape-
nas um sistema valorativo pode oferecer solucoes capa-
zes de reparar as desigualdades naturais entre os ho-
mens. Nesse sentido, Wilhelm Canaris (1989, p. 31) es-
clarece que

[...] os valores estao, sem duvida, fora do dmbito da
légica formal e, por consequéncia, a adequagao de va-
rios valores entre si e sua conexao interna nao se dei-
xam exprimir logicamente, mas, antes, apenas axio-

l6gica ou teleologicamente.

Para compreender com exatidao a questao que en-
volve a ocupacao coletiva de terras, que nao cumprem
sua funcao social, é necessdrio conhecer os valores em
conflito e o posicionamento que a Constituicao da Re-
publica acolheu em relacao a eles. Quando a Constitui-
¢ao expressamente define os objetivos e principios fun-
damentais da Nacao, toda a interpretacao do ordena-
mento juridico deve adequar-se a tal orientacao. Se o

2 Esclarece o autor, ainda, que “uma eventual adequagao légico-formal das normas juridicas singulares ndo implica a unidade de sentido especificamente juridica de um ordenamento”.
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fundamento de validade da legislacao infraconstitucio-
nal é alterado, todas as disposic¢des legais recepcionadas
devem submeter-se a releitura constitucional que lhe de-
fina o correto ambito de aplicacgao.

Como premissas para o nosso trabalho interpretati-
vo, devemos focalizar inicialmente o art. 1° de nossa
Carta Constitucional, que define a republica brasileira
como um Estado Democrético de Direito. Posteriormente,
o0 art. 3° esclarece que constituem objetivos fundamen-
tais da republica brasileira construir uma sociedade li-
vre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento na-
cional; erradicar a pobreza e a marginaliza¢ao bem co-
mo reduzir as desigualdades sociais e regionais; para
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminagdo. Essas premissas estabelecem o fundamen-
to de validade de todo o ordenamento juridico, sendo
determinante na leitura e interpretacao de todo o siste-
ma juridico.

No que diz respeito especificamente ao direito de
propriedade, a Constituicao deixou claro, no art. 5°,
inciso XXIII, que a propriedade privada nao pode aten-
der apenas aos caprichos de seu senhor, antes deven-
do desempenhar uma fungao social. Ou seja, a garan-
tia ao direito do proprietdrio exige seu uso socialmen-
te construtivo. Nesse sentido, o conflito que se esta-
belece em torno da posse da terra improdutiva pode
nao ser interpretado de maneira simplista.

5 LICITUDE DAS OCUPAGOES

No ambiente democratico, a legitimidade do orde-
namento juridico advém dos sentimentos e valores pre-
ponderantes no povo. Cabe observar que o constitucio-
nalismo contemporaneo nao mais concebe o conceito
de povo como sendo catalizador da identidade civica da
Nagdo, que traduz uma homogeneidade axiolégica. Es-
ta inadequada perspectiva levou Carl Schmitt a fornecer
as bases tedricas do nacional-socialismo de Hitler e de
sua desumana defesa aos valores homogéneos da cul-
tura/raca ariana, identificando amigos e inimigos do po-
vo alemao. A sociedade contemporanea nao é homogeé-
nea, sendo caracterizada pelo pluralismo social e cultu-
ral. Neste contexto deve ser entendida a nocao de povo
e de soberania popular. O povo brasileiro nao é um da-

do ontolégico pré-politico ou extrajuridico, mas uma
construcao social que resulta do consenso democratico
que permite a convivéncia de distintas maneiras de con-
ceber a experiéncia social e suas potencialidades de de-
senvolvimento pessoal.

Com base no principio democratico que transforma
os destinatarios das normas juridicas em seus coauto-
res, todos possuem direito a usufruir com amplitude as
liberdades subjetivas e comunicacionais. Ao ordena-
mento juridico, cabe a tarefa de construir, por meio do
processo discursivo democratico, a integracao social, ins-
titucionalizando o direito a diferenca e seus mecanismos
de tolerancia social (HABERMAS, 2000, p. 77).

Nao é oportuno aprofundar qualquer discussao so-
bre a antiga polémica entre jusnaturalismo e positivis-
mo, mas vale lembrar que, como modos diversos de ava-
liar a experiéncia juridica, eles sdo posicionamentos per-
feitamente concilidveis, ja que, nesse sentido, operam
sobre planos diversos (BOBBIO, 1965, p. 87). Por um la-
do, a valoracao da justica da lei, visando a sua reforma;
por outro, a interpretacao das leis voltadas para uma me-
lhor sistematizacao tedrica e, consequentemente, me-
lhor aplicacao pratica.

Mas a questao que envolve a licitude da ocupacao
coletiva de terras nao se detém em especulacoes jusna-
turalistas. Como se sabe, ilicitude é a qualidade que de-
terminada conduta adquire ao se contrapor ao ordena-
mento juridico, em seu conjunto. Muito embora seja co-
mum a referéncia as especificas manifestacoes dessa
contrariedade, ja que os diversos ramos do Direito esta-
belecem matérias de proibicao, a ilicitude é una, como
contrariedade ao Direito (WELZEL, 1987, p. 78). Assim,
quando uma conduta é amparada por excludente legal
de ilicitude, seja por norma civil ou penal, nao subsiste
contrariedade ao ordenamento juridico.

Os tipos permissivos, na pratica, permitem uma agres-
sdo ao bem juridico. Correlato a esse direito, verifica-se
presente o dever de tolerancia daquele individuo que te-
ve um bem juridico violado pela conduta justificada.
Disso resulta que o estudo de todas as causas de justifi-
cacdo importa a aplicacao do principio de ponderacao
dos valores e interesses envolvidos no conflito. A ex-
clusao da ilicitude opera-se quando a colisao se resolve
de modo que o bem juridico protegido possua maior va-
lor que o bem juridico sacrificado.
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Em sede de Direito Penal, o fundamento da ilicitu-
de reside no fato de que a lesao ao bem juridico pro-
duz dano social relevante que justifica a qualificacao
do comportamento socialmente nocivo como crimino-
so (JESCHECK, 1981, p. 316). As excludentes de ilici-
tude, ao contrdrio, trabalham sob a premissa de que,
dada a excepcionalidade da situacao fatica que envol-
veu a lesao ao bem juridico, a ordem social nao foi vio-
lada de maneira relevante.

No Direito Penal, a preocupag¢ao do legislador para
com as situagoes excepcionais de justificacao da con-
duta lesiva ao bem juridico produziu a excludente de ili-
citude do estado de necessidade, cujo conceito vem
muito bem definido no art. 24 do Cédigo Penal. Como
a ilicitude é una, essa excludente produz seus efeitos
tanto sobre a esfera penal quanto civil. Mas o legislador
civil nao foi despreocupado para com a questao e, no
art. 188, inciso II e pardgrafo tnico, do Cédigo Civil de
2002, disp6s que nao constituem atos ilicitos a deterio-
rizagao ou destrui¢ao da coisa alheia, a fim de remover
perigo iminente. No caso de destrui¢ao de coisa, ressal-
va o pardgrafo Unico, o ato serd legitimo somente quan-
do as circunstancias o tornarem absolutamente neces-
sdrio, nao excedendo os limites do indispensavel para a
remogao do perigo.

Considerando a caracteriza¢ao do estado de necessi-
dade nos casos concretos, pode-se concluir que a ocu-
pacao de terras que nao cumprem sua func¢ao social por
trabalhadores e suas familias que nao possuem meios
de prover a propria subsisténcia € ato licito. Nesse sen-
tido, Amilton Bueno de Carvalho (1992, p. 51) indaga:

Como ¢é possivel exigir que a fome aguarde indefini-
damente a solucao politica? J4 se admite o furto fa-

mélico, por que nao a invasao famélica?

Sobre a ponderacao de bens envolvidos na hipdtese
de ocupacao de terras improdutivas, vale observar que
a Constituicao da Republica, ao mesmo tempo em que
garante o direito de propriedade, impoe que esta deva
atender a sua funcao social. A funcao social da proprie-
dade é considerada pela Constituicao como principio fun-
damental da ordem econdmica (art. 170, inciso III), sen-
do que esta também se baseia na valorizacao do traba-
lho humano e tem por finalidade assegurar a todos exis-
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téncia digna, conforme os ditames da justica social. Cer-
tamente, os dispositivos constitucionais que vinculam o
direito de propriedade a observancia de sua funcao so-
cial representam concessao a democracia social. Se a pro-
priedade nao atende a sua funcao social, o interesse da
coletividade de trabalhadores sem-terra deve prevalecer
sobre o interesse individual do proprietario-possuidor, e
o sacrificio do interesse de menor valor é legitimado pe-
la necessidade de protecao ao interesse preponderante.
O art. 184 da Constituicao determina que a Uniao de-
ve atender ao interesse social, desapropriando o imdvel
que nao cumpre sua fungdo social para promover a re-
forma agraria. Na legislacdo infraconstitucional, o art. 2°
da Lei n. 8.629/93 dispoe que a propriedade rural que
nao cumprir sua funcao social é passivel de desapro-
priacdo. No § 2° do mesmo dispositivo, tem-se que

[...] compete a Unido desapropriar por interesse so-
cial, para fins de reforma agrdria, o imével rural que

nao esteja cumprindo sua funcgao social.

Isso demonstra claramente que o direito de proprie-
dade nao é absoluto. Esclarece José Afonso da Silva
(1994, p. 256) que

[...] a fungdo social se manifesta na prépria configu-
ragao estrutural do direito de propriedade, pondo-se
concretamente como elemento qualificante na prede-
terminagao dos modos de aquisigao, gozo e utiliza-

¢ao dos bens.
E arremata Eros Roberto Grau (1989, p. 111)

[...] se a propriedade dotada de fungao social nao tiver
sendo atuada de modo que essa fungao seja atendida,
teremos que o detentor da propriedade como tal ja ndao

serd mais titular de direito (de propriedade) sobre ela.
E que

[...] diferentemente da posse civil, a posse agraria se vé
absolutamente comprometida com o alcance da finali-
dade social dos bens e com o bem-estar e o progresso
econdmico do possuidor e da coletividade, excluindo o

cardter privatistico da posse civil (LIMA, 1992, p. 111).



Vale notar que o art. 2°, § 1°, da Lei Federal n. 4.504,
de 30 de novembro de 1964, estabelece critérios para
aferir se a propriedade rural cumpre sua funcao social.
No caput do referido dispositivo tem-se que “é assegu-
rada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da
terra, condicionada pela sua funcao social, na forma pre-
vista nesta Lei”. O § 1°, por sua vez, determina que a
propriedade da terra desempenha integralmente a sua
funcao social quando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietdrios e dos tra-
balhadores que nela labutam, assim como de suas
familias;

b) mantém niveis satisfatérios de produtividade;

c) assegura a conservacao dos recursos naturais;

d) observa as disposicoes legais que regulam as jus-
tas relacoes de trabalho entre os que a possuem
e a cultivam.

A importancia da discussao sobre o cumprimento da
funcao social da propriedade obrigou o legislador infra-
constitucional a fixar no art. 9° da Lei Federal n. 8.629/1993,
quais sao as expectativas sociais em relacao ao uso da
propriedade rural. Se a propriedade rural nao atende as
expectativas sociais de utiliza¢ao, nao se pode imaginar
existir protecao juridica contra os interesses coletivos.
Caracterizada como ilicita a utilizacao da terra, nao po-
de haver protecao possessoria.

Vale notar que a licitude da ocupac¢ao nao impede ao
proprietdrio o direito de indenizacao contra o poder pu-
blico, que tem o dever de entregar a terra aos que dela
necessitem.

Nao se pode concluir, entretanto, que as ocupacoes
coletivas de imovel rural que deixa de cumprir sua fun-
cao social sejam sempre licitas. Os excessos que aten-
tem contra a vida, a integridade fisica e a dignidade da
pessoa humana, bem como contra a prépria proprieda-
de ou seus recursos naturais, cometidos por sem-terras
ou proprietarios, nao sao justificados. Se o objetivo fun-
damental da Nacao brasileira é a construcao de uma so-
ciedade mais justa e soliddria, ndo se pode legitimar os
atos de violéncia.

No caso da ocupagao de terras, que cumprem sua
funcao social, ndo se podera reconhecer preponderan-
cia no interesse da coletividade dos sem-terra, e a ocu-
pacao constitui verdadeiro abuso de direito.

A questao das ocupacoes promovidas pelos movi-
mentos sociais é complexa e nao pode ser entendida uni-
camente pela consideracao de seus efeitos sobre o di-
reito de propriedade. Inicialmente, cabe ao Poder Judi-
cidrio fazer valer a garantia constitucional da dignidade
da pessoa humana, bem como preservar o valor social
do trabalho, que, conforme o art. 1°, incisos III e IV, da
Constituicao Federal, sao considerados fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Na aplicacao da lei, con-
forme dispoe o art. 5° da Lei de Introdugao ao Cdédigo
Civil, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige.
Assim, a decisdo que manda reintegrar a posse de ter-
ras que nao cumprem sua funcao social, ocupadas por
varias familias de desassistidos, rompe a estrutura sis-
témica do ordenamento juridico, pois trabalha sob a mais
estreita das premissas do codicismo, desrespeitando os
principios constitucionais da dignidade da pessoa hu-
mana e do valor social do trabalho e, ainda, desconsi-
derando o instituto legal do estado de necessidade.

6 ATIPICIDADE PENAL

Mesmo reconhecendo a possibilidade de aplicacao
da excludente de ilicitude do estado de necessidade, a
jurisprudéncia mais moderna entende que nas ocupa-
coes coletivas de imodvel rural, em que se reivindica o
cumprimento da obrigacao constitucional de implantar
a reforma agrdria, nao hd o elemento subjetivo que ca-
racteriza o tipo penal incriminador do esbulho posses-
sdrio, previsto no art. 161, inciso II, do Cdédigo Penal.
Esta figura delitiva exige expressamente a finalidade de
esbulho possessdrio, e, nao sendo esta a intencao dos
ocupantes do imével, o fato é penalmente irrelevante.
As ocupagdes promovidas pelos movimentos sociais que
nao tém por finalidade violar o direito de propriedade
de pessoas determinadas, mas apenas pressionar o go-
verno para realizar a reforma agrdaria, providéncia ne-
cessdria a realizacao da justica social, nao constituem
fato penalmente tipico. A ocupacao de terras como uma
estratégia de pressao contra o governo € tao legitima co-
mo as greves. Cabe perceber que o efetivo atendimento
da funcao social da propriedade é um interesse social
indisponivel.

Do mesmo modo, nao se pode caracterizar o tipo
da quadrilha ou bando, previsto no art. 288 do estatu-
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to repressivo. Tal modelo de comportamento proibido
também exige elemento subjetivo especifico, qual se-
ja, o fim de cometer vdrios fatos considerados crimi-
nosos. Ora, se a ocupac¢ao do imével rural para reivin-
dicar a implantacdo da reforma agrdria nio constitui
crime de esbulho, a associacao de pessoas voltada pa-
ra promover tais ocupacoes nao se orienta pelo fim de
cometer crimes.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, no
Habeas Corpus n. 5.574/SP, impetrado em favor de José
Rainha e outros, registra no voto do ministro Vicente
Cernichiaro, que

[...] ndao é de confundir-se ataque ao direito de pa-
trimonio com o direito de reclamar a eficacia e efe-
tivacdo de direitos, cujo programa estd colocado na
Constitui¢ao. Isso nao é crime; é expressao do di-
reito de cidadania. (STJ. Habeas corpus n. 5.574/SP.
Relator: William Patterson. Brasilia, acérdao de 08
abr. 2010. Didrio da Justi¢a, Brasilia, 18 ago. 1997).

Portanto, a ocupac¢ao de imével rural, como forma
de protesto ou pressao para a implantacao de progra-
ma de reforma agrdria, é penalmente atipico, pois ine-
xiste o elemento subjetivo do tipo incriminador do es-
bulho possessorio. A atipicidade do fato para o crime
de esbulho nao significa que nao possam ser caracte-
rizados outros crimes, cometidos simultaneamente a
ocupacao da terra. Se a quebra do cadeado da portei-
ra é necessdria para adentrar o local, nao haverd crime
de dano. No entanto, se houver a destruicao de equi-
pamentos existentes na propriedade rural ou da plan-
tacao deve-se reconhecer a ocorréncia do crime de da-
no. Se alguma pessoa for agredida, pode ser caracteri-
zada a lesao corporal ou mesmo o homicidio.

Vale lembrar ainda que o art. 2°, § 2°, da Lei Fede-
ral n. 4.504, de 30 de novembro de 1964, estabelece que
¢é dever do Poder Publico:

a) promover e criar as condi¢oes de acesso do tra-
balhador rural a propriedade da terra economi-
camente Util, de preferéncia nas regides onde ha-
bita, ou, quando as circunstancias regionais o
aconselhem, em zonas previamente ajustadas na
forma do disposto na regulamentacao desta Lei;

b) zelar para que a propriedade da terra desempe-
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nhe sua funcao social, estimulando planos para
a sua racional utilizacao, promovendo a justa re-
muneracao e o acesso do trabalhador aos benefi-
cios do aumento da produtividade e ao bem-es-
tar coletivo.

7 INTERVENGAO DA POLICIA MILITAR NOS CONFLITOS PE-
LA POSSE DA TERRA

Certamente, a importancia da intervencao da Policia
Militar nos conflitos decorrentes da ocupacao de terras nao
foi afastada pela edicao do Decreto n. 7.177/2010, que al-
terou em alguns aspectos o Plano Nacional de Direitos Hu-
manos. Tal intervengao também nao se restringe a garan-
tir os interesses patrimoniais de qualquer das partes en-
volvidas na situacao de conflito sobre a posse do imdvel
rural. A missao institucional da Policia Militar impoe atua-
¢ao serena e equilibrada que vise a solucao pacifica da si-
tuacao de conflito e a promocao da paz social.

No caso especifico da ocupacao de imével rural por
integrantes de movimentos sociais, cabe distinguir a in-
tervencao policial militar que ocorre no momento em
que se realiza a ocupacao do imoével rural da que con-
fere apoio ao cumprimento da ordem judicial de reinte-
gracao de posse.

No que diz respeito a intervencao policial que se ve-
rifica no momento em que a ocupacao do imovel é rea-
lizada, inicialmente, cabe observar a regulamentagao ju-
ridica para o instituto do desfor¢o imediato. O paragrafo
Unico do art. 1.210 do Cédigo Civil dispde que o pos-
suidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou res-
tituir-se por sua prépria forca, contanto que o faca lo-
go. O referido dispositivo legal ainda estabelece que os
atos de defesa, ou de desforco, nao podem ir além do
indispensavel a manutencao, ou restituicao da posse.
Dessa forma, fica claro que, no ambito civil, o particu-
lar, na defesa de sua posse, podera fazer uso de forca
propria, sem qualquer auxilio ou intervenc¢ao da forga
publica (Policia Militar) que caso ocorra se mostrard abu-
siva e parcial em favor de uma das partes envolvidas no
conflito de natureza civil. Nos termos da lei, o proprie-
tario/possuidor podera socorrer-se de seus proprios em-
pregados, mas nao da forga publica. Esta situacao juri-
dica gera o sério perigo da formagao de milicias no cam-
po, 0 que potencializa ainda mais os efeitos do conflito



e exige maiores cuidados da intervencao policial militar.
No ambito criminal, verificando-se no caso concreto a
observancia dos estreitos limites da atuacao atipica dos
integrantes dos movimentos sociais, também nao h4 au-
torizacao para a intervencao policial militar no momento
da manifestacao da reivindica¢do social. Nao havendo
qualquer ataque a bens juridicos protegidos pela ordem
juridico-criminal, a intervenc¢do policial militar que visa
impedir a manifestacao popular pacifica também é ma-
nifestamente indevida.

A intervencao policial militar que se presta a auxiliar
oficial de justica no cumprimento de ordem judicial de
reintegracao de posse nao admite o questionamento so-
bre o mérito da decisao. Certa ou errada, a decisao judi-
cial que nao foi cassada por 6rgao judicial competente de-
ve ser cumprida. No entanto, o dever de cumprir a ordem
judicial nao afasta a necessidade de ponderar sobre o meio
e 0 momento mais adequado para a sua execucao. Vale
notar que as ocupagdes de imdveis rurais por integrantes
de movimentos sociais, normalmente, envolve a partici-
pacao de familias inteiras, com mulheres, criancas e ido-
sos. Por isso, a atuacao conciliatdria prévia da Policia Mi-
litar, que estabelece o didlogo entre os envolvidos e pode
evitar o confronto e suas consequéncias lesivas é o que a
sociedade espera da instituicao militar. Nao havendo éxi-
to na negociacao, a atuagao cautelosa que planeja ade-
quadamente o emprego da forga necessdria e suficiente
para a execuc¢ao da ordem é a medida adequada para a
instituicdo que constitui pilar importante do regime de-
mocratico. O interesse publico na solucao pacifica do con-
flito agrdrio é evidente, de modo que a atuagao policial
deve ser direcionada fundamentalmente pelo principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Segundo dados do INCRA, 47% das terras rurais bra-
sileiras sao consideradas improdutivas. A concentra¢ao
da propriedade da terra é tao acentuada que 35% das
propriedades encontram-se nas maos de apenas 0,9 %
dos proprietarios. Estima-se que quase cinco milhoes de
familias reivindicam terras para produzir e sobreviver
(PINTO FILHO, 1999, p. 277). O servidor publico que
ostenta a honraria de atuar em nome da instituicao po-
licial militar ndo pode deixar de sensibilizar-se com a
miséria do povo brasileiro. A preocupacao primeira do
policial deve ser com a dignidade das pessoas envolvi-
das no conflito.

Para compreender o sentido social da atuacao do po-
licial militar, vale lembrar a seguinte mensagem do Pa-
pa Ledo XIII, quanto a atuacao do Estado, contida na
Enciclica Rerum Novarum, que, mesmo tendo sido pu-
blicada em 1891, permanece muito atual:

Na protecdo dos direitos particulares, deve preocupar-
se, de maneira especial, dos fracos e dos indigentes.
A classe rica faz das suas riquezas uma espécie de ba-
luarte e tem menos necessidade da tutela ptblica. A
classe indigente, ao contrdrio, sem riquezas que a po-
nham a coberto das injusticas, conta principalmente
com a protecdo do Estado. Que o Estado se faga, pois,
sob um particularissimo titulo, a providéncia dos tra-
balhadores, que em geral pertencem a classe pobre
(SANCTIS (Coord.), 1991, p. 33-34).

Vale mencionar, por fim, o manifesto equivoco em
imputar crime de desobediéncia ao comandante da Po-
licia Militar que, em atengao as cautelas exigidas para o
cumprimento da ordem judicial de reintegracao, deixa
de executd-la no prazo estabelecido pelo juiz (48 horas,
por exemplo). Sem duvida, o policial militar é funcio-
nério publico (art. 327 do CP) e nunca pode cometer de-
sobediéncia, que é crime praticado por particular con-
tra a Administragao em geral. Em tese, poderia o fun-
ciondrio publico cometer prevarica¢dao. No entanto, se
o comandante deixar de providenciar o auxilio neces-
sdrio ao oficial de justica que deve cumprir a reintegra-
¢ao de posse, no prazo estabelecido pelo juiz, porque tal
prazo é muito curto para a adequada preparacao da ati-
vidade policial, também nao se caracteriza o tipo deliti-
vo da prevaricacao. E que o tipo subjetivo da prevari-
cacao (art. 319 do CP) exige a finalidade especifica de
satisfazer interesse ou sentimento pessoal. Estando o
comandante preocupado com a seguranca das pessoas
que serao retiradas dos acampamentos na operacao de
reintegragao, o interesse nao é pessoal, mas social.

8 CONCLUSOES

Com as consideracoes desenvolvidas, pretende-se
chegar as seguintes conclusoes:

a) os conflitos pela posse da terra rural devem ser

analisados segundo a dtica da necessdria protegao
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aos direitos humanos fundamentais, em especial e) a ocupacao de terras que cumprem sua finalida-
pelos principios da dignidade da pessoa humana, de social, mesmo por pessoas sem meios de pro-
da funcao social da propriedade e do trabalho; ver a subsisténcia de suas familias, constitui abu-
b) a ocupacao pacifica de terras que nao cumprem so de direito;

sua fungao social, sejam publicas ou particulares, f) a compreensao juridica sobre o momento em que
nao constitui ato ilicito contra o direito de pro- se realiza a ocupacao pacifica do imével deve con-
priedade, mas instrumento de reivindicacao poli- siderar a previsao legal para o instituto do des-
tica contra a omissao dos governos em promover forgo imediato e a atipicidade penal do fato;

a justica social; g) a intervencao policial militar que se presta a au-

¢) a ocupacao pacifica de terras que nao cumprem xiliar oficial de justica no cumprimento de ordem
sua funcao social, como estratégia de reivindica- judicial de reintegracao de posse deve visar a so-
¢ao politica, nao caracteriza o crime de esbulho lucao pacifica da situacao de conflito, priorizan-
possessorio, por manifesta auséncia de dolo. Na do o estabelecimento do didlogo entre os envol-
verdade, a ocupacao pacifica é fato atipico; vidos. Nao sendo possivel obter o cumprimento
d) a ocupacao de terras que nao cumprem sua fun- voluntdrio da decisao, a atuac¢ao da instituicao mi-

¢ao social por pessoas sem meios de prover o
sustento préprio e o de suas familias esta am-
parada pela excludente de ilicitude do estado
de necessidade, que repercute seus efeitos tan-

litar deve ser cautelosa em planejar adequada-
mente o emprego da for¢ca necessdria e suficien-
te para a execucao da ordem judicial, observan-
do sempre em sua execuc¢ao o principio constitu-

to na esfera civel como na criminal; cional da dignidade da pessoa humana.
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