
DIREITO DO TRABALHO RURAL

DIREITOS HUMANOS, FUNÇÃO SOCIAL DA 
PROPRIEDADE E A QUESTÃO AGRÁRIA^

DYRCEU AGUIAR DIAS CINTRA JUNIOR'"’

A  Declaração Universal dos Direitos H u ma n o s ,  que acaba de c o m ­
pletar cinquenta anos, e m  seu artigo XXV, assim descreve u m  direito h u ­
m a n o  que poderiamos c h am a r  de direito à vida c o m  dignidade: “To da  pes­
soa tem direito a  u m  padrão de vida capaz de assegurar a si e a sua família 
saúde e bem-estar, inclusive alimentação, vestuário, habitação, cuidados 
médicos e os serviços sociais indispensáveis, o direito à segurança, e m  
caso de desemprego, doença, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de 
perda dos meios de subsistência e m  circunstâncias fora de seu controle”.

Desta abrangente descrição, fixemo-nos e m  algumas palavras: ali­
mentação, habitação, bem-estar, segurança.

S ã o  palavras que m e r e c e m  logo u m  suporte: u m  espaço a  que cha­
m a m o s  propriedade.

N ã o  utilizo u m  conceito jurídico tradicional apenas: o  direito d e  usar, 
gozar e  dispor d e  u m a  coisa, que a  Declaração dos Direitos d o  H o m e m  e 
do Cidadão, d a  Revolução Francesa, considerava sagrado, e m  n o m e  da 
burguesia q u e  então chegava ao poder. Falo do direito a u m  lugar próprio 
de cada pessoa e de todas elas para a c o m o d a r  o corpo, expandir a  per­
sonalidade, viver suas relações familiares e afetivas, tirar da terra o seu 
sustento.

Refiro-me muito mais a u m  direito à propriedade q u e  a u m  direito de 
propriedade, pois este, sendo oponível contra todos é, e m  consequência, 
excludente dos não-proprietários.

Isto porque a m e s m a  Declaração Universal dos Direitos H u manos, 
e m  seu artigo XVII, diz que “toda pessoa tem direito à propriedade, só ou e m  
sociedade c o m  outros".

M a s  qual o significado da Declaração, hoje? (•) (*•)
(•) Paleslra proterida no  X  Seminário da  Universidade de Uberaba, e m  setembro de  2000.
(*•) Juiz d e  Direito e m  S ã o  Paulo m e m b r o  d a  "Associação Juizes para a  Democracia".
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Apesar d e  se tratar de u m  documento que constituiu, de início, sim­
ples r e co m e n d aç ã o  aos governos, teve fundamental importância para o 
desenvolvimento da proteção dos direitos humanos.

E m  primeiro lugar porque a partir dela é que, no âmbito interno, os 
Estados soberanos passaram a prever, e m  suas Constituições, direitos fun­
damentais a  s e r e m  garantidos.

E m  segundo lugar porque serviu de alicerce sólido, pela autoridade 
dos princípios que firmava, à  estruturação de sistemas globais e regionais 
de proteção dos direitos humanos: os sucessivos pactos, tratados e con­
venções, estes, sim, vinculativos dos países que os subscrevem, e que 
vieram a constituir o  c h a m a d o  Direito Internacional dos Direitos H u manos.

O  Brasil participa de dois sistemas: o global, composto de pactos, tra­
tados e convenções de âmbito mundial, sob a  O N U ,  e o  regional interameri- 
cano, q u e  instrumentaliza a proteção no âmbito dos países da América.

O  sistema global teve início c o m  a Conv e n ç ã o  contra o Genocídio, 
adotada por vários países ainda no ano de 1948, no clima d e  reestrutura­
ção material e  moral do pós-guerra, por óbvias razões.

M a s  os dois documentos mais abrangentes no referido sistema foram 
o Pacto de Direitos Civis e Políticos e o Pacto de Direitos Econômicos, 
Sociais e  Culturais, a m b o s  de 1966.

Este último, e m  seu artigo 11, afirma que: "Os Estados-partes no pre­
sente Pacto reconhecem o  direito d e  toda pessoa e u m  nível de vida ade­
qu ad o  para si próprio e  para sua família, inclusive à alimentação, vestimenta 
e moradia adequadas, assim c o m o  u m a  melhoria contínua e m  suas condi­
ções d e  vida. O s  Estados-partes tomarão medidas apropriadas para asse­
gurar a consecução desse direito {...)".

N o  âmbito regional, a  Conv e n ç ã o  Americana d e  Direitos H u m a n o s  
( c hamado Pacto de S a n  José da Costa Rica) garante, e m  seu artigo 21, 
que: “T oda pessoa tem direito ao uso e gozo de seus bens. A  lei po de  su­
bordinar esse uso e  gozo ao interesse social".

Vejam c o m o  o  conceito de função social da propriedade vai se incor­
porando a o  direito, pela via do Direito Internacional dos Direitos H u manos, 
a partir d a  luta histórica dos povos.

O  direito é  algo dialético, que vai se superando. C o m o  diz Norberto 
Bobbio, respondendo a u m a  secular indagação filosófica Kant, a  abrangên­
cia, cada vez maior d a  noção de que todos os h o m e n s  têm certos direitos 
fundamentais, inalienáveis, é u m  sinal do progresso moral da humanidade"1.

N o  sécuio passado, por exemplo, havia direito que justificasse a  es­
cravidão; hoje, escravidão, se houver, é ilegal e criminosa.

Antes, o direito de propriedade era pleno, intocável, sagrado; hoje, 
não; amanhã, m e n o s  ainda, certamente, na linha de assegurar que os bens 
d a  natureza e os produzidos pela sociedade sejam desfrutados cada vez 
mais por u m  maior n ú me r o  de pessoas.
(1)“A  Era dos Direitos", C a m p u s ,  1992.
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C o m o  observa Fábio Kondef Comparato, já não se concebe a  pro­
priedade d e  concepção privaiista; a conceiluação constitucional daquela 
indica q u e  se trata de u m  direito-meio, que não é mais garantido e m  si 
m e s m o ,  m a s  c o m o  instrumento de proteção de valores fundamentais: não 
apenas d a  liberdade individual, c o m o  concebido originalmente pelo consti- 
tucionalismo moderno, mas, também, da igualdade social e d a  solidarieda­
de coletiva”'2 *’.

P a s s e m o s  a o  âmbito da legislação interna.
Entre nós é  significativo de progresso, no tratamento d a  questão dos 

direitos humanos, o  fato de ter o rol dos direitos fundamentais saído do 
artigo 153 d a  Constituição anterior para figurar, bastante aumentado, logo 
no início d a  Constituição atual, nos artigos 5 2 e 7 9.

Ademais, o  Estado Brasileiro, recriado a partir da luta contra a dita­
dura militar, t e m  c o m o  fundamentos, segundo o artigo 1® da Carta: l —  a 
soberania; II —  a  cidadania; III —  a  dignidade da pessoa humana; IV —  os 
valores sociais d o  trabalho e  da livre iniciativa; V  —  o  pluralismo político.

E  o  artigo 3B assenta os objetivos fundamentais da República: I —  
constituir u m a  sociedade livre, justa e solidária; II —  garantir o  desenvolvi­
m e nt o  nacional; III —  erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as 
desigualdades sociais e regionais; IV —  promover o bem de todos, sem 
preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas 
de discriminação.

O b s e r v e m  que o Brasil tem u m  programa. Se us  dirigentes só p o d e m  
desenvolver políticas públicas voltadas para a consecução deste progra­
ma, que se completa c o m  os demais dispositivos constitucionais garantido- 
res d e  direitos fundamentais.

Pode-se cobrar isto por meio de lutas sociais, políticas e jurídicas.
Dentre os referidos dispositivos, u m  há que nos interessa aqui: o artigo 

58, XXIII, que proclama que “a  propriedade atenderá a sua função social".
A  função social da propriedade constitui, segundo o artigo 170 da 

Constituição Federal, u m  dos princípios que orientam a  o r d e m  econômica 
d o  país.

N o  caso da propriedade rural, a própria Constituição, e m  se artigo 
186, dá o  conceito d e  função social: l —  aproveitamento racional e  a d e q u a ­
do; II —  utilização a d equada dos recursos naturais disponíveis e  preserva­
ção d o  m eio ambiente; lll —  observância das disposições que regulam as 
relações de trabalho; IV —  exploração que favoreça o bem-estar dos pro­
prietários e  dos trabalhadores.

Tais proclamações, a o  m e n o s  se observados os postulados d e  u m  
direito que se p o d e  realizar por múltiplas formas, não p ode cair no vazio 
pela inação dos homens.

(2) Fábio Kontfer Comparato, “Direitos a  deveres iuntíamerviais e m  matéria de  propriedade", e m
“A  questão agrária e  a Justiça". Editora RT, 2000, págs. 130/147.
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D e  fato, acentua-se, na modernidade, a  dimensão objetiva dos direi­
tos fundamentais c o m o  princípios básicos da o r de m  jurídica. "Seu enuncia­
do não representa m e r a  proclamação retórica, desprovida de intensidade 
jurídica. A o  contrário, verifica-se m e s m o  u m a  força expansiva e atraente 
dos direitos fundamentais, cuja manifestação mais nítida é o princípio da 
efetividade”01.

D e v e  o intérprete, pois, diante do caso concreto, orientar-se no sentido 
da realização do direito, de pronto, n u m  “impulso antiformalista"Hl.

Objetiva-se a  proteção substancial: observância m á x i m a  e  restrição 
mínima, s e mp r e  tendo c o m o  parâmetro a dignidade d a  pessoa humana, 
suporte d e  todos os direitos fundamentais consagrados.

N ã o  preenchendo tais requisitos, a  propriedade po de  ser desapro­
priada por interesse social, para fim d e  reforma agrária, segundo dispõe o 
artigo 184 d a  Constituição Federal.

E  o  conceito d e  propriedade improdutiva não esgota os casos d e  não- 
preenchimento d a  função social, que p o d e m  ocorrer e m  razão de outras 
circunstâncias, c o m o  visto.

N ã o  seria o caso de recapitular, aqui, as origens históricas d a  a n a ­
crônica estrutura agrária brasileira, senão de lembrar que, a o  contrário da 
maioria dos países, o Brasil ainda não equacionou, às portas do século 
XXI, o  problema da posse da terra.

A p e n a s  para exemplificar, a  Lei de Terras dos EUA, que impedia a con­
centração d a  posse d a  terra, limitando-a a  u m  m á x i m o  d e  60 acres, e  consa­
grando a  propriedade familiar, é de 1862. N a  m e s m a  época, no Brasil, vigo­
rava a Lei n. 601, d e  18.9.1850, que consagrava, ao contrário, a grande pro- 
priedade'3 4 5 6’. O  tráfico de escravos fora abolido duas s e m a n a s  antes. A  referi­
da lei —  que encerrou o regime jurídico das posses advindo do instituto das 
sesmarias deu ao país u m  instrumental jurídico para a  regularização do regi­
m e  fundiário — , “talhada sob o figurino dos novos senhores do Império e 
mais tarde senhores da República”, os cafeicultores de S ã o  Paulo, elevou o 
preço das terras e criou “o instrumento básico de que careciam os latifundiá­
rios (...) para importar trabalhadores europeus e m  larga escala"161.

Fato é que, não tendo sido feita a  reforma agrária até os dias de hoje 
—  e reforma agrária não significa apenas distribuição de terras — , a  luta 
por ela continua, e cada vez mais exasperada, considerando a  progressiva 
exclusão social que atinge vastas c a m a d a s  d a  sociedade brasileira.

Protagonistas desta luta, m e m b r o s  d o  M S T  (Movimento dos Traba­
lhadores Rurais Sem-Terra), sobretudo, são apontados, na imprensa e  e m

(3) Jo s é  Renato Nalini, “Constituição e  Estado Democrático’, FTD, 1997, pág. 77,
(4) L. Martin-Retortltlo Baquer, “Antitormalismo y enjuiciamento efectivo en  el sistema d e  Ia justicia 
constitucional", apud Nalini, obra e  página citadas.
(5) “Retrato d o  Brasil', vol. II, Editora Politica, 19B4, pág. 490.
(6) Alberto Passos Guimarães, “Quatro Séculos de  Latifúndio", Editora Fulgor, 1964, pág. 197, 
apud José Gomes da Silva, “A  Reforma Agrária no  Brasil", Zahar, 1971, pág. 108.
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processos judiciais, c o m o  integrantes de movimento subversivo, atentatório 
à  lei, à  ordem, à democracia. Tais apontamentos mal e s c o n d e m  que o que 
incomoda, m e s m o ,  é que o movimento questiona a “autoridade" de muitos. 
N ã o  a autoridade registrada pelo Dicionário Aurélio e m  terceira acepção, 
identificada c o m  o órgão do poder público (munus), m a s  aquela q u e  o 
dicionarista registra e m  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)tn.

Trata-se de incriminações precipitadas, fruto de interpretações for­
mais e arcaicas do direito, afinadas c o m  ideologias tendentes a  conservar 
desigualdades sociais, que n e g a m  o vir-a-ser que constitui a experiência 
jurídica ou, e m  outras palavras, subvertem o conteúdo transformador da 
realidade social que é u m a  das características do direito e m  nosso tempo.

A  questão agrária está relacionada, ademais, c o m  outros problemas 
q u e  d e stacam o Brasil c o m o  país de injustiças sociais e  miséria. Sobretudo 
c o m  a questão d a  concentração de renda. A  concentração da propriedade 
é u m  dos fatores determinantes da concentração de renda.

A  renda dos brasileiros mais ricos (10%) é trinta vezes maior q u e  a 
renda dos brasileiros mais pobres {40%). N a  França, a diferença é d e  cinco 
vezes. N a  Argentina, de dez vezes.

A s  políticas públicas do governo federal, entretanto, estão hoje volta­
das obstinadamente ao equilíbrio de contas e  à  estabilidade da moeda.

Para isto fala-se até e m  reformar a Constituição, cassando direitos 
sociais q u e  estariam atrapalhando a  tão propalada governabilidade, ex­
pressão que mal disfarça o interesse e m  u m  desenvolvimento econômico 
apartado do social, da cidadania, da redistribuição de renda e das refor­
m a s  d e  base. U m  desenvolvimento ditado pela economia globalizada sob o 
capitalismo.

Ora, enfrentar a  questão social, que inclui a questão agrária, exige 
m e n o s  reformas à  Constituição q u e  imediata aplicação de seus preceitos. 
O  desenvolvimento precisa estar ligado ao processo de eliminação das 
desigualdades, historicamente vinculadas à  concentração da propriedade.

Curioso é que, ao adotar, há alguns anos, u m  Plano Nacional d e  Di­
reitos H u ma n o s ,  que infelizmente não saiu d o  papel, o governo F H C  reco­
nheceu a necessária inter-relação d a  democracia c o m  desenvolvimento e 
respeito aos direitos humanos, assinalada na declaração da Conferência 
d a  O N U  de Viena. Seja então coerente pois respeitar os direitos humanos, 
hoje, é satisfazer as necessidades reais fundamentais para a sobrevivência 
do h o m e m ,  c o m o  entidade biológica, espiritual e cultural, c o m  dignidade. 
Cuide a d e q u a d a me n t e  d a  questão agrária.

M a s  há meios d e  vincular os governos a o  cumprimento do Programa 
do Brasil emergente d a  Constituição. 7

(7) Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, "Novo Dicionário da Língua Portuguesa", Editora Nov a  
Fronteira, 1S ed., 1975, pág. 163.
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E m  primeiro lugar, para cobrar a efetividade da o r de m  constitucional 
há instrumentos jurídicos: ação popular, m a n d a d o s  de segurança e de ín- 
junção e ação civil pública.

Há, t a m b é m ,  a  luta do povo, inclusive do povo da terra, pressionando 
por políticas públicas adequadas.

C o m o  revela Tarso Genro, e m  artigo na Folha de S. Paulo: "O conflito 
há muito deixou de ser m era contenda sobre o direito de propriedade e m  
tese —  pura questão d e  natureza cível —  e se tornou social e político. Nele, 
as ações coletivas d e m a n d a m  o cumprimento substantivo d a  Constituição 
democrática: a extensão do direito de propriedade para u m  maior n ú me r o  
de pessoas, alijadas dele q u an d o  seu exercício é fundamental à  sobrevi­
vência d o  próprio tecido familiar".<a>

Por fim, há t a m b é m  u m a  luta para resgatar no Judiciário a  missão de 
trabalhar c o m  o conteúdo transformador do direito moderno, do direito que 
se supera. Esta luta se dá pela conscientização d o  juiz para que e m  cada 
caso concreto verifique qual a  decisão que melhor atenda aos objetivos 
fundamentais da República amoldando-se ao vetor evolutivo d o  direito, que 
se exprime por aquela evidência de progresso moral desvelada por Bobbio.

E m  casos que envolvem o direito de propriedade da terra, importa 
desqualificar a posse desvinculada de sua função social.

Fixemo-nos, então, mais detalhadamente neste assunto: a relação 
d o  Judiciário c o m  lides e m  que se discute a questão da função social da 
propriedade.

N ã o  é de hoje que diversas correntes críticas do direito têm observa­
do que as leis e procedimentos judiciais, assim c o m o  a estrutura do Poder 
Judiciário e  a  cultura jurídica dos juizes (no sentido de aplicar o saber jurí­
dico, d e  maneira a corresponder a o  que a sociedade contemporânea quer 
do Judiciário), não estão preparados para dar respostas satisfatórias e  efi­
cazes para os conflitos d a  atualidade.

O  discurso dogmático d a  lógica formal transformou o juiz e m  técnico, 
que muitas vezes atribui c o m o d a m e n t e  ao legislador a responsabilidade 
por eventual decisão injusta. S e u  universo é composto d e  conflitos ideali­
zados pelo sistema, que são afastados s e m  serem resolvidos.1̂

Tal postura formalista, contudo, está se exaurindo e m  consequência 
d e  movimentos pela ampliação do acesso ao Judiciário. S e g u n d o  José 
Eduardo Faria e Ceiso Campilongo, a industrialização acelerada das últi­
m a s  décadas produziu u m a  nova e mais complexa composição de clas­
ses, gerando novos conflitos, q u e  se caracterizam por serem, de u m a

(8) Tarso Genro, “A  criminalização dos sem-terra”, Folha de  S. Paulo, 20.4,98.
(9) Jos é  Eduardo Faria, “Justiça e  Condito”, RT, 1991. S e g u n d o  o  autor, o volume da  burocracia 
justifica a aplicação d e  doutrina e  jurisprudência q u e  se repetem mecanicamente, s e m  lugar para 
atividade criadora. Vale a advertência hegeliana: o q u e  é da d o  por sabido, exatamente porque é 
dad o  por sabido, não é  eletivamente conhecido.
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forma o u  d e  outra, reivindicativos c o m o  ocorre c o m  as o c up a ç õ e s  d e  ter­
ras apontadas c o m o  desviadas d e  sua função social e os a c a m p a m e n t o s  
d e  “sem-terra”."0)

A  política migrou para as m a s s a s  e  destas, e m  lides c o m  forte pre­
sença de interesses coletivos —  d e  u m  grupo, u m a  comunidade, u m a  fave­
la — , para o  Judiciário.

E m  consequência, diz Celso Campilongo, a institucionalização do 
conflito, c o m  base na dogmática jurídica formada pela concepção do Esta­
d o  burguês e  d a  democracia representativa, "tem sido questionada, 
politizada e  transformada em agitado instrumento de expansão da cidada­
nia" em q u e  "os tribunais deixaram de ser a sede de resolução das conten­
das entre indivíduos e passaram a ser uma nova arena de reconhecimento 
o u  n e g a ç ã o  de reivindicações sociais. Ainda que os magistrados não dese­
jem tal situação —  quer por padrões de formação profissional, quer pela 
ruptura que a situação provoca no sistema de rotinas e procedimentos ju- 
rísdicíonaís—  a  po/itização q u e  as partes (autores e réus), com frequência 
e conscientemente, imprimem aos processos torna o fato irreversíver.(">

Ocorre que o enfrentamento d e  lides deste tipo não p o d e  ser feito 
c o m  o  m o de l o  tradicional de cultura jurídica, cujo objetivo é  fundir legitimi­
d a d e  c o m  legalidade, substituindo a  questão da justiça pela m e r a  validade 
formal das leis. Há, pois. que se romper c o m  aquele.

O s  códigos antigos c o m  que os operadores jurídicos trabalham no 
seu dia-a-dia não se reportam aos direitos emergentes d a  Lei Maior. Igno­
rando estes últimos, muitas vezes, os juizes c u m p r e m  u m  perverso papel 
q u e  a  tradição lhes reserva: d e  manter a coerência lógica d o  sistema 
para q u e  tudo p e rm a n e ç a  c o m o  está.

Aplicando leis editadas há muito tempo, para u m a  sociedade muito 
diferente, s e m  lhes fazer u m a  leitura m o d e r n a  através do filtro da Constitui­
ção de 1988, o  Judiciário, constantemente desafiado a  fazer justiça, sofre 
u m a  crescente crise d e  identidade.

Nosso Código Civil é  do início do século, quando a  maioria da popula­
ção brasileira vivia no c a m p o  e  as relações sociais er am  muito mais estáveis.

O  direito processual civil po uc o  evoluiu t a mb é m .  B a s e a d o  e m  princí­
pios liberais, q u e  valorizam o indivíduo c o m o  sujeito d e  direitos, dentre os 
quais se destaca o  direito subjetivo de ação, s e mp r e  ignorou a  conflituosi- 
d a d e  d e  massa, hoje tão presente.

M a s  agora, e m  muitas lides q u e  o  Judiciário é. c h a m a d o  a compor, a 
questão d a  justiça é  básica. Está no cerne d e  tudo. É  o  próprio modelo real 
d e  Estado q u e  indiretamente se questiona n o  conflito. Cobram-se, e m  últi­
m a  análise, políticas públicas aptas a  realizar relações que tornem viável 
u m  Estado q u e  corresponda às proclamações constitucionais.

Q u a n d o  se tem n u m  processo o  titular d e  u m  direito d e  propriedade 
expresso n u m  papel e  a  realidade d e  u m a  comunidade instalada no espaço
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q u e  seria o objeto daquele direito individual, c o m o  ocorre no caso de “sem- 
terras” q u e  o c u p a m  u m  latifúndio improdutivo, o assunto tem de ser tratado 
d e  forma diferente da tradicional, c o m  u m  olho na Constituição e outro vol­
tado a u m a  incessante atividade hermenêutica que não descarte jamais o 
valor justiça.

É  justamente e m  face da insofismável necessidade de disciplinar, no 
geral, relações novas que as constituições modernas, c o m o  a  nossa, de 
1988, p r e v e e m  a  função social d a  propriedade.

A s  decisões técnicas de jufzes que elaboram n ada mais que a opera­
ção silogística de subsunção do fato às leis garantldoras d a  propriedade 
civil, s e m  se reportarem à  sua dimensão constitucional atual, não resolvem 
a questão e são socialmente desconfirmadas, n u m  evidente desprestígio 
para o  Poder Judiciário.

N u m a  sociedade cambiante, que o direito positivo não d á  conta de 
acompanhar, o  papel d o  juiz não pode se limitar à  descoberta d o  espírito 
da lei, cumprindo-lhe m e s m o  completá-la, recuperando e atualizando seu 
conteúdo axiológico.1'2’ A  dimensão simplesmente normativa do direito é 
inseparável d e  seu conteúdo ético-social. A  solução que se revela Impossível 
d o  ponto de vista social é igualmente impossível do ponto de vista jurídico.

Tal interpretação crítica da lei resgata a matriz política d o  jurídico, 
r o m p e n d o  c o m  a  postura acrítica referida no início. Opta por u m a  racionali­
d ade alternativa e por u m  agir comunicativo, fundados na ética d a  respon­
sabilidade e d a  solidariedade.091

A  Constituição Federal contém dispositivos —  princípios e garantias 
a  se re m  efetivadas —  que refietem a vontade popular quanto a  direitos 
básicos, Inspirados nas conquistas históricas da humanidade, H á  todo u m  
ideário d e  consciência jurídica dos povos, expresso na Declaração Univer­
sal dos Direitos H u ma n o s ,  sobretudo, que não pode faltarem lei f u n d a m e n ­
tal de Estado que se proclame democrático.

Poulantzas b e m  observa que além de Integrar a o r d e m  repressiva, a 
lei, no Estado capitalista moderno, se apresenta como llmltatlva d o  arbítrio 
estatal. H á  compromissos materiais Impostos pelas classes dominadas (con­
sentimento que legitima a dominação) através de lutas populares.04’ N o  
m e s m o  sentido, Roberto Aguiar assevera que "o direito desenvolve um jogo 
com o destinatário de suas normas”, u m a  "disputa retórica de avanços e 
de recuos, sempre tendo, de um lado, a busca do controle sem tensões 
exasperantes, e, de outro, a busca da maior liberdade, do reconhecimen­
to dos Interessas desses destinatários, necessariamente imersos em gru­
pos soclais".('S)

Pois estas barreiras ao poder, ainda que ordinariamente p o s s a m  ser 
identificadas c o m o  m e r a  fachada democrática, periférica, que cuida s e m ­
pre de preservar o poder de decisão ao grupo dominador —  n o  caso da 
propriedade o  proprietário —  ou ao Estado, que se vale da autoridade e  da
(12) José Eduardo Farte, obra citado, RT, 1951, píg, 30.
(13) Anlonlo Carloa Wotkmar, “Elementos para uma critica do Estado", Fabris, 1990, póg.65,
(14) Nlkos Poulantzas, “A Lei, em Critica do Direito", vol, 1,SP, ISSO.
(15) Roberto Aguiar, "Direito, Poder eOpresaSo”, Alfa-Omega, 1580, pág,36.
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instituição, constituem c a m p o  fértil para seme a d u r a  de m u d a n ç a s  pelo juiz. 
C o m o  observa Dalmo Dallari, h á  na or de m  vigente espaços abertos a q u e m  
se disponha a trabalhar para m u d a r  a realidade social|,6> e  o  juiz cada vez 
mais tem sido convocado a  isto pela politização crescente dos conflitos.

S o b  o capitalismo, o  ordenamento jurídico contém dispositivos ten­
dentes à proteção da propriedade privada, base d o  sistema, mas, c o m o  
contraponto à  concentração d e  renda e de propriedade, q u e  evidenciariam 
u m a  sociedade gradativamente mais injusta, foi criada a  função social da 
propriedade.

Esta, analisada c o m  maior ou m e n o r  conteúdo crítico, conduz à maior 
ou m e n o r  valorização do próprio instituto {propriedade privada) dentro do 
ordenamento jurídico.

Juizes sensíveis à  d e m a n d a  por justiça social percebem que, mais que 
m e r a  retórica, a  propriedade só existe quando cumpre sua função social.

A  função social d a  propriedade, c o m o  consignado e m  acórdão relata­
d o  pelo desembargador José Osório, d o  Tribunal d e  Justiça d e  S ã o  Paulo, 
“atua no conteúdo do direito" e “introduz um outro interesse (social) que 
pode não coincidir com os interesses do propríetário".t,7>

Por outro lado, incorre-se e m  erro q u an d o  se considera caso de polí­
cia —  vendo ilegalidades sob a angulação d a  lei penal —  conflitos informa­
dos pela questão agrária, não enfrentada e m  nível das políticas públicas.

A s  ocupações de terra por movimentos organizados que c o br a m  re­
forma agrária não se a m o l d a m  a tipos penais.

A  primeira objeção está relacionada c o m  a noção de bem jurídico 
protegido pelo direito penal.

Observa Nilo Batista, c o m  o  apoio de doutrina de Francesco Paiazzo, 
que o  b e m  jurídico deve ser “deduzido diretamente da Constituição”, quer 
pela a d oç ã o  do princípio da leslvidade c o m o  u m  dos eixos do direito penal, 
quer pela progressiva constitucionalização das relações jurídicas'161.

C o m o  se viu, o b e m  jurídico propriedade só existe enquanto b e m  cons­
titucionalmente garantido —  u m  direito público subjetivo —  se cumprir sua 
função social. Tanto q u e  não a cumprindo, fica autorizada sua negação 
máxima, a desapropriação. E m  tal situação —  conclui Nilo Batista —  ela 
“não supre as exigências que a Constituição formula, e  portanto não cons­
titui o b e m  jurídico propriedade", o que "teria o  efeito técnico de converter 
n u m a  espécie de crime impossível (tentativa inidônea de esbulho posses- 
sório) toda ocupação de terras sob tais pressupostos”(!9).

M a s  não é só.
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O  tipo penal d o  artigo 161, § I2, II, do Código Penal (esbulho posses- 
sório), normalmente invocado e m  casos de ocupações de terras, exige não 
apenas o doio mas, também, o específico ânimo do agente d e  se apropriar 
do b e m  c o m o  se fosse seu. Exige, e m  suma, o fim especial de agir identifi­
cado c o m  o  desapossamento da vítima'201, ou, segundo a doutrina tradicio­
nal, o dolo específico‘2,).

Aliás, a jurisprudência e a  doutrina são concordes e m  que não h a ­
vendo fim d e  esbulho, a me ra  turbação, ainda que pela invasão de terreno 
alheio, não caracteriza mais que u m  ilícito civil'221.

Daí a incorreção de referências constantes, tanto no foro quanto e m  
relatos históricos ou jornalísticos, ao verbo invadir, coincidente c o m  o nú­
cleo do tipo do delito mencionado, quando se trata, no caso da luta política 
dos sem-terra, de ação melhor identificada c o m  o  verbo ocupar.

A  ocupação pacífica de terras para o exercício de u m  direito inerente 
à  cidadania, e que se identifica c o m  a tradição d a  desobediência civil'231, 
deve ser respeitada no regime democrático, não podendo ser confundida 
c o m  a invasão de terras.

A  intenção reiteradamente proclamada por grupos que a g e m  d e  m o d o  
organizado c o m  aquele objetivo é pressionar o governo a  desencadear a 
desapropriação para fim de reforma agrária. Tudo é feito às claras, c o m  
aviso prévio, comunicação à imprensa e busca de apoio da população. N ã o  
poderia ser d e  outra forma já que se trata exatamente d e  focar aquele pe- 
daço de chão, apontando-o c o m o  enquadrável nos critérios legais permis­
sivos da expropriação.

Tal atividade se ajusta ao ordenamento jurídico, sendo "expressão do 
direito de cidadania”, c o m o  proclamado e m  diversos votos pelo ministro 
Luís Vicente Cernicchiaro, no STJ'241.

É  claro que po de  haver crime durante a  dita ocupação c o m o  pode 
haver crime e m  muitas situações d a  vida, o  que é b e m  diferente. A  ilicitude, 
aí, não está no ato coletivo, m a s  na ação individual de q u e m  porventura 
desborde da finalidade manifesta do grupo que ocupa, protesta ou reivindi­
ca direitos.

A  história tem registrado o triste papel dos que se o p õ e m  a m o v i m e n ­
tos sociais tendentes à ampliação de direitos. N o  final do século passado, 
os do no s  de escravos se o p u n h a m  à libertação destes, apegando-se c o m  
unhas e  dentes ao seu direito de propriedade sobre os negros cativos. N o  
início do novo milênio, serão os latifundiários os vilões?
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