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RESUMO

O Brasil historicamente sempre viveu num marasmo fundidrio e um déficit habitacional. A
Coroa Portuguesa com o intuito de tentar amenizar a situacdo agrdria da Coldnia, agravou
ainda mais o quadro. A republica de 1889 nada inovou, concentrando terras e propiciando
dessa forma o surgimento de delitos referentes as terras publicas, como € o caso do crime de
invasdo de terras publicas. Por outro lado, a indefini¢do dos elementos que compde este tipo
penal, de previsdo do art. 20 da Lei Federal n°. 4.947 de 1990, acaba por gerar uma busca por
suas reais defini¢des na seara administrativa, visado a melhor compreensdo do que vem a ser
a invasao de terras publicas como definido legal e jurisprudencialmente. Lang¢a-se mao, dessa
forma, do direito penal, visto como a ultima ratio, uma vez que € o seu carater subsididrio que
influencia no traslado para outros ramos do direito. Diante disso, imperiosa a andlise dos
instrumentos estatais previstos pela Constituicdo da Republica de 1988 para lidar com tais
situagdes que envolvem tais bens, como a republicizagdo da propriedade privada e a
refuncionalizacdo social da propriedade por meio do instituto da desapropriacdo. Em ultima
andlise, fazendo uso das conclusdes anteriores, passa-se a perquirir o tipo penal em si ora
objeto de estudo, buscando seus vinculos, elementos e sujeitos, estabelecendo a ligacdo com o
direito penal moderno garantidor dos direitos supraindividuais, em especial das terras estatais,

protegidas pelo ius puniendi.

Palavras-chave: Bens Publicos. Terras Piblicas. Crime de Invasao. Jurisprudéncia.



ABSTRACT

The Brazil has lived in a land doldrums and a housing deficit. The Portuguese Kingdom in
order to try to soften the agrarian situation of Cologne, has further aggravated the situation.
The Republic 1889 not innovated, concentrating land and thereby providing the appearence of
crimes related to public lands, such as the public land invasion crime. On the other hand, the
blurring of the elements that make up this criminal type, provided for in art. 20 of the Federal
Law no. 4947 1990 ultimately generates a search for their actual definitions in the
administrative harvest, aimed at a better understanding of what has to be the invasion of
public lands as defined legal and jurisprudencial way. Launches hand, therefore, criminal law,
seen as the last ratio, since it is its alternative character that influences the transfer to other
branches of law. Therefore, urgent analysis of state instruments provided by the Constitution
of the Republic for 1988 to deal with such situations involving such goods, such as
republicization of private property and social refunctionalization property through
expropriation institute. Ultimately, making use of the above findings, it is set to assert the
criminal offense itself now an object of study, seeking their ties, elements and subjects,
liaising with the modern criminal law warranter of supra-individual rights, particularly land

State, protected by the ius puniendi.

Keywords: Public Goods. Public Lands. Crime Invasion. Jurisprudence.
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1. INTRODUCAO

A causa fundidria e o déficit residencial no Brasil sdo problemas que, longe de serem
resolvidos, ainda contribuem para trazer ao cendrio das noticias e discussdes jurisprudenciais
questdes transversais que ndo raro adentram a variados ramos do Direito. Quando ndo, deixam
para estes outros ramos a solu¢do do conflito de interesses. A prética do crime de invasdo de
terras publicas, tipificado pelo art. 20 da Lei n°. 4.947 de 1990, é exemplo dessa
transversalidade.

Com o incremento do Estado, sua politica de urbanizacgao atrelada a politica fundiaria
e um aumento na (im)precisdo da delimitacdo das dreas publicas que estariam por lei sob o
manto da protecdo estatal, cresce o nimero de casos de infragdes (penais ou civis) que t€m
como objeto as chamadas terras publicas, termo que muito tem levantado discussdo em razao
de sua falta de definicdo. Esta, como serd colocada, é que causa o desconforto de termos
vdrias interpretacdes quando da anélise do tipo penal em si, em especial em relagdo aos seus
elementos objetivos. A guisa de exemplo, a defini¢io do que a lei teria estabelecido ao
tipificar a invasdo de “terras publicas”, inclusive criando uma forma extensiva, quando
especifica ainda a invasdo de tais terras quando destinadas a reforma agraria.

Os propésitos do presente trabalho referem-se justamente a esses elementos que
compdem a infracao penal, o chamado tipo penal, sejam eles tanto os elementos objetivos do
tipo quanto os elementos subjetivos frente a uma jurisprudéncia que decide pouco atenta a
defesa dos objetivos do Estado quando este define tais areas como ‘suas’. Jurisprudéncias, que
com o aumento do nimero de casos de invasdo de terras publicas, precisou ser recolocada no
plano da discussdo e enseja uma andalise com relacao a este tipo penal.

Fez-se necessdrio, pois, a realizacdo da andlise dos elementos objetivos e
subjetivos desse tipo penal a luz da construcdo jurisprudencial, com fito de compreender o
contexto social em que sdo praticados tais delitos, visando contribuir para um entendimento
maior daquilo proposto pelo legislador positivo quando da tipificagdo do crime de invasao de
terras publicas e sua forma extensiva. Diante disso que, inicialmente, usou-se de uma
criteriosa busca nas licdes da doutrina administrativista cldssica, sem abandonar ideias mais
arraigadas, mostrando-se essencialmente, em especial na delimita¢do da defini¢cdo do objeto
do tipo penal em julgo, que sdo um bem com o munus publico. Ou mais especificamente as

terras publicas, tais como, anote-se, as definicdes de Di Pietro, para quem a denominagdo
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‘dominio publico’ ¢ utilizada para designar os bens afetados a um fim publico, que
compreendem os bens de uso comum e os de uso especial.

Por conseguinte, outros aspectos como o direito a propriedade, ao minimo
existencial, a republicizacio da propriedade privada, a refuncionalizacdo social da
propriedade pela Carta de 1988 — e os respectivos instrumentos de execucdo, a exemplo do
instituto da desapropriacdo direta ou indireta — ganham espago na tentativa da justificacdo do
elemento subjetivo do tipo penal objeto da presente andlise, qual seja o animus invadere.

Noutro extremo dessas indefini¢cdes ter-se-ao os elementos subjetivos em que a
constru¢do jurisprudencial, aquém de defini¢cdes precisas e, portanto, desprovidas de
consenso, tem assentado entendimentos controversos, principalmente em relagdo ao elemento
dolo do tipo penal que ora se trabalha.

Ainda, no afa de buscar o porqué desse entendimento, impende adentrar a seara
penalista, onde mais apropriadamente discutem-se os elementos objetivos/subjetivos que
presentes estdo no tipo penal do art. 20 da Lei n°. 4.947 de 1990. Afinal, como definir a seara
do direito penal, subsididria por sinal, com tamanha indefini¢do de elementos? Langa-se mao
entdo de uma busca em cldssicos penalistas, a procura de um aclaramento da duvida que paira
sobre esta subsidiariedade, por ser o direito penal a dltima racio, convocado a solucdo do
conflito e, ndo raro, tendo o deslinde da contenda a deslocacdo pelos Tribunais, em especial as
Cortes Superiores, STJ e STF, para outras searas, como administrativa ou civilista.

Outro mais, a corroborar o fim colimado na presente obra discursiva, nada
obstaculiza usarem-se valorosas colocacoes do professor e penalista Roberto Carvalho Veloso
que corroboram a necessidade mais do que nunca de um Direito Penal moderno, atual, intervir
com coeréncia na defesa de bens diversos, a fim de que se evite o fendmeno do esvaziamento
da norma penal.

Finalmente, mostrar-se-4, ao cabo das exposi¢des — pois bem arrazoado nos
parece — que o tipo penal previsto no art. 20 da Lei Federal n® 4.947/90 — o crime de invasio
de terras publicas — se enquadra justamente no primeiro posicionamento do direito penal atual
elencado pelo professor Veloso, que visa a protecdo de bens coletivo ou supraindividuais,
padecendo de atualizacdo normativa. Constatacao esta vital a consecu¢do dos fins colimados
no presente trabalho (e que servird de arcabouco a discussdo que ora se adentra). Tudo l6gico
visando a conclusdo de que o legislador brasileiro ndo deixou pormenorizar bens que de
interesse sdo a toda coletividade e a propria consecucao dos objetivos do Estado, deixando-os

este sob a protecdo do manto do proprio ius puniendi.
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2. TERRAS PUBLICAS COMO BEM PUBLICO.

2.1 0 CONCEITO DE BEM PUBLICO

Antes de adentrarmos a andlise especifica objeto do presente trabalho, qual seja a
andlise do crime de invasdo de terras publicas, torna-se necessario fazer uma ligeira digressao
ao que o ordenamento brasileiro chama de bem publico, género do qual as terras publicas sdo
espécie.

De acordo com o Cdédigo Civil de 2002, publicos sdao os bens de dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno, quais sejam, a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, suas autarquias e fundacdes, enquadrando-se como particulares
todos os demais, seja qual for a pessoa a que pertencerem. Neste ponto hd que se observar que
a expressao dominio publico € utilizada para designar o poder que o Estado exerce sobre o seu
patrimdnio. Como ndo € apenas sobre os bens de sua propriedade que o Estado exerce o seu
poder — bens privados sofrem diversas restricdes impostas com fundamento na supremacia
do interesse publico —, utiliza-se a expressdo dominio eminente para caracterizar as
prerrogativas do Estado para intervir na propriedade privada (SANTOS, 2012)*.

Outra conclusdo a que se chega também é a de que os bens pertencentes as
pessoas juridicas de direito privado, mesmo sendo ente publico, via de regra, terdo seu regime
de bens atrelado ao direito privado, a exemplo do que ocorre com as empresas publicas e
sociedades de economia mista que explorem atividade econdmica. A exce¢do, segundo
doutrina, fica a cargo dos entes de direito privado, empresa publica ou sociedade de economia
mista, v.g, que prestarem servicos publicos, como bem anota consideravel parte da doutrina,
uma vez que hd a asserc@o de que os bens das pessoas administrativas de direito privado que
estejam sendo diretamente empregados na prestagdo de um servigo publico passam a revestir-
se de caracteristicas proprias do regime dos bens publicos — especialmente a
impenhorabilidade e a proibi¢do de que sejam onerados —, enquanto permanecem com essa
utilizacdo.

De lavra do Supremo Tribunal Federal, sdo de interesse os excertos, pois

pacificam a temética.
“CONSTITUCIONAL. ATO DO TCU QUE DETERMINA TOMADA DE
CONTAS ESPECIAL DE EMPREGADO DO BANCO DO BRASIL -
DISTRIBUIDORA DE TITULOS E VALORES MOBILIARIOS S.A.,

1 SANTOS, Mauro Sérgio dos. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
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SUBSIDIARIA DO BANCO DO BRASIL, PARA APURACAO DE ‘PREJUIZO
CAUSADO EM DECORRENCIA DE OPERACOES REALIZADAS NO
MERCADO  FUTURO DE  INDICES BOVESPA’.  ALEGADA
INCOMPATIBILIDADE DESSE PROCEDIMENTO COM O REGIME
JURIDICO DA CLT, REGIME AO QUAL ESTAO SUBMETIDOS OS
EMPREGADOS DO BANCO. O PREJUIZO AO ERARIO SERIA INDIRETO,
ATINGINDO PRIMEIRO OS ACIONISTAS. O TCU NAO TEM COMPETENCIA
PARA JULGAR AS CONTAS DOS ADMINISTRADORES DE ENTIDADES DE
DIREITO PRIVADO. A PARTICIPACAO MAJORITARIA DO ESTADO NA
COMPOSICAO DO CAPITAL NAO TRANSMUDA SEUS BENS EM
PUBLICOS. OS BENS E VALORES QUESTIONADOS NAO SAO OS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA, MAS OS GERIDOS CONSIDERANDO-SE A
ATIVIDADE BANCARIA POR DEPOSITOS DE TERCEIROS E
ADMINISTRADOS PELO BANCO COMERCIALMENTE. ATIVIDADE
TIPICAMENTE PRIVADA, DESENVOLVIDA POR ENTIDADE CUJO
CONTROLE ACIONARIO E DA UNIAO. AUSENCIA DE LEGITIMIDADE AO
IMPETRADO PARA EXIGIR INSTAURACAO DE TOMADA DE CONTAS
ESPECIAL AO IMPETRANTE.

(STF. PLENO. MS 25.092-5/DF.)?

E ainda, decidiu a E. Suprema Corte?:

DECISAOQ: Trata-se de mandado de seguranca, com pedido de medida liminar,
impetrado contra decisdo proferida pelo Plenario do E. Tribunal de Contas da
Unido (acérddo n. 1.086/2003), que determinou “a conversdo do processo de
Representacdo em tomada de contas especial, de modo a prosseguir-se na
apuragdo das pretensas irregularidades indicadas pela Unidade Técnica daquela
Corte”, em ordem a viabilizar, na espécie, em momento ulterior, a “cobranca do
prejuizo sofrido pela Instituicdo auditada (Banco do Brasil S.A.)” (fls. 5).

E certo que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em julgamentos
majoritarios, acolheu pretensido de direito material idéntica a ora deduzida pelos
impetrantes (MS 23.627/DF, Rel. p/ o acérdio Min. ILMAR GALVAO,
“Infomativo/STF” ns. 259/2002 e 260/2002 — MS 23.875/DF, Rel. p/ o acdrdio
Min. ILMAR GALVAO, “Infomativo/STF” n. 259/2002), enfatizando, em tais
decisdes, que nio se revela aplicavel, as sociedades de economia mista, como o
Banco do Brasil S/A, o processo de Tomada de Contas Especial.

Pelo que se repreende, € necessdria a distingdo do bem enquanto vinculado a sua
finalidade, se publica ou privada, para a devida verificagdo dos institutos que lhes podem ser

aplicaveis, se disposi¢des de direito publico ou disposi¢cdes de direito privado.

2 Disponivel em http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ms25092.pdf
3 Disponivel em http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86046
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2.2 CLASSIFICACAO DO BEM PUBLICO EM GERAL.

Virios sao os critérios estabelecidos para classificar bem publico. Basicamente a

doutrina tem o feito de forma a considerar a titularidade, a destinacdo e a disponibilidade.

2.2.1 Bens Publicos quanto a titularidade.

A Constituicdo de Republica, em seu artigo 20, tratou de efetuar uma divisdo a
respeito do bens dos entes publicos que a compdem, visando especialmente a obediéncia ao
pacto federativo. Desse modo, nos artigos que sucedem estabeleceu os bens dos Estados, do
Distrito Federal e, analogicamente, e por exclusdo, os bens dos Municipios. Esta classificagao,

terd salutar importancia na presente andlise como serd visto posteriormente.

2.2.1.1 Bens da Unido.

De acordo com o art. 20 da Carta da Republica, sdo bens da Unidao os que
atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuidos; as terras devolutas
indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificacOes e construgdes militares, das vias
federais de comunicacdo e a preservacdo ambiental, definidas em lei; os lagos, rios e
quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado,
sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais; as ilhas fluviais e lacustres
nas zonas limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as ilhas oceénicas e as costeiras,
excluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao
servigo publico e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, 1I; os recursos naturais
da plataforma continental e da zona econdmica exclusiva; o mar territorial; os terrenos de
marinha e seus acrescidos; os potenciais de energia hidraulica; os recursos minerais, inclusive
os do subsolo; as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueoldgicos e pré- historicos; as

terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

2.2.1.2 Bens dos Estados

No art. 26 da CRFB encontramos elencados os bens pertencentes aos Estados,

sendo eles as dguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depdsito,
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ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido; - as areas, nas ilhas
oceanicas e costeiras, que estiverem no seu dominio, excluidas aquelas sob dominio da Unido,
Municipios ou terceiros; - as ilhas fluviais e lacustres ndo pertencentes a Unido; - as terras

devolutas nao compreendidas entre as da Unido.

2.2.1.3 Bens dos Municipios

No que diz respeito aos bens cuja propriedade tem nos Municipios sua
titularidade, e apesar de ndo haver previsdo expressa, entende-se que sdo seus todos o0s
imoveis por eles construidos ou de outra forma adquiridos, além dos bens mdveis, obtidos de
forma civilmente aceita, bem como os bens de caracteristica publica, como os por eles
construidos ou mantidos, como pragas, parques € ruas, ou que naturalmente integram seu

territdrio, e a eles se limitam, como lagos, rios, dentre outros.
2.2.1.4 Bens do Distrito Federal

Ao Distrito Federal, que ndo se confunde com Estados ou Municipios, e acumula
competéncias de tais entes, o constituinte origindrio outorga-lhe os bens que nao sao da Unido
e estdo em seu territorio.
2.2.2 Quanto a destinacio.

Esta classificacdo leva em consideragao a relagc@o entre o ente de direito publico e
o bem em si. Em sendo assim leva-se em consideracdo o uso que estd sendo efetivamente
feito pelo Estado ou a que ela se destinard, a exemplo das terras destinadas a reforma agraria.

2.2.2.1 Bens de uso comum do povo.

Seu uso € marcado pela generalidade, ndo podendo ser restrito alcangando a todos

os populares indistintamente. Para Gasparini (2009)*, s3o as coisas méveis ou imdveis

4 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 14. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p 883.
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pertencentes ao Poder Publico, usdveis, sem formalidade, por qualquer do povo. No mesmo
sentido, Mello (2011)° diz que sdo os destinados ao uso indistinto de todos.

Regramento geral, e sendo de titularidade do Estado, este os deve construir,
manter, conservar e/ou regular, justamente pela impossibilidade de que seja titularizado por
um particular, vez que se destinam a utiliza¢do de qualquer individuo do povo. O inciso I, do
art. 99 do Cédigo Civil exemplifica como sendo bens de uso comum do povo os mares, 0s
rios, as estradas, as ruas e as pracgas. Nesse aspecto, ndo hd restricdo de uso ou acesso a este
tipo de bens, observado logicamente o uso que respeite a ordem publica, os bons costumes e a
preservacdo do meio ambiente. As limitagdes que se impdem, entdo, sdo abstratas, de carater
principioldgico, representadas pela exigéncia de ndo conduta, como um municipio que tem
uma praia dentro de seu territério ndo pode estabelecer o hordario de permanéncia dos

banhistas ou de ndmero de frequentadores (v.g).

2.2.2.2 Bens de Uso Especial.

Neste grupo de bens, e de ndo somenos importancia ao presente trabalho, estdo os
bens que sao utilizados pelo Estado na execucao de sua fung¢do tipica, ou seja, na prestagdo de
servico a populagdo, ou na execucdo de outras tarefas de interesse publico. Eles constituem
instrumentos-meio que o Estado emprega para atingir o seu fim®. H4, finalmente, uma
destinacdo especifica, podendo haver controle e restricdo para o acesso e uso destes bens. No
monumental magistério de Meirelles (2009)’ sdo os que se destinam especialmente a
execugdo dos servigcos publicos e, por isso mesmo, sdo considerados instrumentos desses
servicos; nao integram propriamente a Administracdo, mas constituem o aparelhamento

administrativo.

2.2.2.3 Bens dominicais ou dominiais.

Nesta defini¢do se enquadram os bens publicos que nem tém as caracteristicas de

uso pelo povo em geral e nem estdo sendo utilizados pelo Estado para algo especifico,

5 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011
& Aqui, temos como fins colimados os presentes na quadriparticio das fungdes estatais de policia, fomento,
intervencdo e, precipuamente, servigos publicos.
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
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podendo ser usados para qualquer fim, sendo permitido, inclusive que o Estado os negocie,
desde que observadas as exigéncias legais.

Na preciosa licdo de Santos (2012, p.213)8,

os chamados bens dominicais, assim ditos dominiais, constituem em Si 0
patrimonio disponivel da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
podendo, por isso, serem utilizados pelo ente que lhe possua o dominio em qualquer
finalidade, inclusive para alienacdo.

No mesmo sentido, Gasparini (2009, p.301)° afirma que sdo os destituidos de
qualquer destinacdo, prontos para ser utilizados ou alienados ou, ainda, ter seu uso

trespassado a quem por eles se interesse.

2.2.3 Bens Publicos quanto a disponibilidade.

Como bem anota Carvalho Filho (2007)*, os bens publicos podem ser: a)
indisponiveis; b) patrimoniais indisponiveis; e ¢) patrimoniais disponiveis.

Indisponiveis sdo os bens que ndo podem ser alienados, onerados ou desvirtuados
de suas finalidades, pois tem o Poder Publico o dever de conservd-los em beneficio da
coletividade. Sdo indisponiveis os bens de uso comum do povo.

Os bens patrimoniais indisponiveis, apesar de apresentarem cardter patrimonial —
sdo suscetiveis de avaliacdo econdmica e andlise de correlacio de valor —, mantém-se
indisponiveis enquanto servirem aos fins estatais.

Sdo patrimoniais indisponiveis os bens de uso especial enquanto conservarem tal
caracteristica. Os bens patrimoniais disponiveis, por sua vez, podem ser alienados nos termos

e condicdes que a lei estabelecer. Sao os bens dominicais em geral.

2.2.3.1 Regime Juridico

Os bens publicos sdo: a) inaliendveis, a ndo ser os bens dominicais nas condi¢des

especificas estabelecidas em lei; b) impenhordveis; c¢) imprescritiveis, isto €, ndo estdo

8 SANTOS, Mauro Sérgio dos. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

9 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 14. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 20009.

10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 30* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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sujeitos a usucapido; d) ndo passiveis de sofrer oneragcdo, ou seja, de serem gravados com

direitos reais de garantia.

2.2.3.2 Afetacdo e Desafetacdo

A afetacdo e desafetacdo referem-se aos fins a que estd sendo utilizado o bem
publico. Diz-se afetado a uma determinada finalidade publica o bem publico utilizado para tal
fim, como uma praga (bem de uso comum do povo) e uma escola (bem de uso especial).
Quando o bem publico nunca cumpriu ou deixa de ser usado para qualquer fim publico,
ocorre a desafetacdo.

Afetagdo, portanto, € o fato administrativo que atribui a determinado bem publico
uma finalidade também publica e especifica, enquanto desafetacdo € o fato administrativo
pelo qual o bem publico deixa de cumprir a finalidade publica anteriormente exercida

(SANTOS, 2012)*.

2.3 TERRAS PUBLICAS COMO ESPECIE DO GENERO BEM PUBLICO

Como o objeto do presente estudo gira em torno da protecio estatal dada a sua
propriedade e titularidade das chamadas terras publicas, e mesmo ndo sendo a central ideia do
presente escrito a andlise detida destes tipos de bens publicos, cabe-nos tecer comentérios a
respeito destes dotes patrimoniais estatais, em especial com relacdo as suas variagdes e
dimensodes que alcancam.

Historicamente hé trés grandes fases a ressaltar: o tempo das sesmarias, que se
inicia jd no primeiro século da colonizacdo e se estende até a Independéncia, o periodo
imperial e a era republicana. Resumida e classicamente, o histérico das terras publicas no

Brasil segue basicamente o roteiro que ora passa-se a explanar.

2.3.1 — A sistematica portuguesa das sesmarias.

O chamado instituto das sesmarias foi criado em Portugal por uma lei régia de D.
Fernando, datada de 1375. Seu objetivo era sanar a crise de abastecimento, que agoitava o

reino. O monarca determinou, para tanto, o cultivo obrigatorio de todas “as herdades que som

1 SANTOS, Mauro Sérgio dos. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.712
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pera dar pam”. Como consequéncia natural disto, se o proprietario*? ndo pudesse ou nao
quisesse cultivar diretamente o solo, deveria dd-lo em arrendamento a alguém que assumisse
essa tarefa, sob pena de confisco, devolvendo-se a terra ao soberano.™

Posteriormente, com a investida de Portugal e saida de uma larga parcela da
populagdo masculina, empenhada nas aventuras d’além-mar, as proprias cidades
despovoaram-se, levando a Coroa a estender o sistema sesmarial também aos imoéveis
urbanos.

E nesse contexto que, segundo Marques (1996), as Ordenagdes Filipinas (Livro

Quarto, Titulo XLIII), do final do século X VI, definiram as sesmarias como

“as dadas de terras, casais (casas de campo ou chamadas granjearia) ou pardieiros
(casas velhas, ameacando ruina, ou jd arruinadas e desabitadas.), que foram ou sdo

de alguns Senhorios e que jd em outro tempo foram lavradas e aproveitadas e agora
9914 15

0 ndo sao

Como se percebe, o rei, investido no dominio eminente de tais imdveis, decide
impor o seu aproveitamento efetivo aos particulares, considerados meros titulares do dominio
util, ou seja, espécie de limitacdo estatal imposta a propriedade particular.

O instituto ja fora aplicado com certo proveito na colonizacdo das ilhas
portuguesas do Atlantico, quando, com a chegada dos portugueses ao Brasil, decidiu-se
transplantd-lo ao territério da nova colonia. Ao instituir, em 1534, o sistema de capitanias
hereditdrias, D. Jodo III determinou que cada donatério recebesse como de sua exclusiva
propriedade uma faixa de dez 1éguas, contada a partir da linha litoranea, e distribuisse, a titulo
de sesmarias, o restante do territério que estava sob seu comando.

O que se pode concluir, portanto, € que a transplanta¢do ao Brasil, sem as devidas
adaptagdes, do mesmo sistema de aproveitamento do solo, imposto na metrépole um século e
meio antes, ndo podia lograr bons resultados. O que se viu como consequéncia inevitavel foi a
implantacdo desordenada do sistema latifundidrio no territério brasileiro: latifundios de
efetiva producdo agricola, fundada no trabalho escravo; latifiindios totalmente improdutivos,
mantidos como reserva de valor para venda no futuro; e latifiindios de escasso

aproveitamento, para criagdo extensiva de gado.

12 Aqui o sentido de propriedade ja se compunha de um elemento fundamental do instituto, que € a disposi¢do,
que no evento sofrera o que modernamente chama-se de limita¢do administrativa.
13 Muitos autores (MARQUES, CARVALHO, SANTOS) afirmam categoricamente ser esta a origem do termo
terras devolutas.
14 MARQUES, Benedito Ferreira. Direito Agrario Brasileiro. Goiania: AB Editora, 1996.
15 Grifo do Autor
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De acordo com a licdo de Borges (1996)*, ao analisar os resultados da empresa
colonial de sesmarias, a institucionaliza¢do dos defeitos do sistema ficou clara. Segundo ele,

sem duvida,

as autoridades metropolitanas, advertidas dos maus resultados do sistema aqui
implantado, procuraram, a partir de fins do século XVII, limitar a drea de cada
sesmaria: cinco léguas quadradas pela carta régia de 27 de dezembro de 1695, em
seguida reduzidas a trés pela carta régia de 7 de dezembro de 1697; o que ainda
representava uma grande superficie, equivalente a 12.000 hectares. Em 3 de margo
de 1702, outra carta régia veio condicionar a legitimidade de cada data de terra a
efetiva demarcacdo de sua drea. (Grifo nosso).

Ora, os resultados de tamanha irracionalidade da Coroa sdo sentidos até dias
atuais. Nao raro, os titulares do direito de exploracdo da terra avancavam muito além das
lindas oficiais. Como muitos autores da Histéria Nacional afirmam, ndo eram raras as
sesmarias de mais de 50 1éguas, ou seja, 218.000 hectares. Nao houve deste lado do Atlantico,
como se viu, fiscais em nimero suficiente para controlar a aplicacdo das normas editadas pela
Coroa como foi para a Metrépole. Por dltimo, fruto desse marasmo institucional, em todo o
periodo colonial, jamais existiu um registro de direitos sobre o solo agrario, dotado de fé
publica (BORGES, 1996)"

Dai a generalizada prética de ocupagdo sem titulo de terras, com o surgimento de
numerosos €, por vezes, graves conflitos armados entre ricos titulares, que jamais haviam
posto os pés em suas sesmarias, e rudes posseiros, que as cultivavam ha anos. Como se vé, o
choque de interesses, envolvendo donos improdutivos do solo e lavradores sem-terra, ndo €

recente entre nos: comegou hé séculos. E o que mostra a breve digressao ao periodo imperial.

2.3.2 A regéncia imperial e a revogacao do ‘sesmarianato’.

Uma Resolugdo do Principe Regente, baixada em julho, em pleno ano da
independéncia politica do Brasil, suspendeu, na verdade nio revogou por inteiro, em todo o
territério nacional a concessao de sesmarias. Mas a sua substitui¢do oficial por outro sistema
agrario ainda demorou mais de dois decénios, devido a resisténcia dos potentados rurais.
Temia-se um enfraquecimento do poder politico e econdmico dos grandes proprietdrios rurais,
pois ele fundava-se inteiramente no trabalho escravo, o qual, por sua vez, dependia por

completo do trafico negreiro.

16 BORGES, Paulo Torminn. Institutos Bésicos de Direito Agrério. 10* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
7 Ibdem
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Nas anotagdes de Carvalho (1980)*, ja a partir do inicio do século, a Inglaterra
comecou a pressionar as autoridades portuguesas, e depois de 1822 as brasileiras, para
suprimirem o infame comércio. Uma primeira lei nesse sentido, datada de 1831, foi
promulgada literalmente “para inglés ver”, ndo tendo tido a menor aplicagdo. Os traficantes
souberam montar uma forte rede de corrup¢ao, nos principais de portos de desembarque da
carga humana. S6 restou, entdo, aos britanicos o recurso a beligerancia: o Bill Aberdeen,
votado no Parlamento em 1845, autorizou a frota inglesa a apresar os navios tumbeiros onde
quer que se encontrassem, até mesmo quando fundeados em portos brasileiros, conduzindo a
tripulacdo a Inglaterra, onde ela era julgada pela Corte do Almirantado.

Tudo isso explica o fato de a Lei de Terras ter sido promulgada em 18 de
setembro de 1850, quatorze dias apenas apds a promulgacdo da Lei Eusébio de Queiroz, que
aboliu - desta vez efetivamente - o trafico de escravos africanos (CARVALHO, 1980).

Mas a verdade € que a Lei n° 601, de 1850, conhecida como Lei de Terras, ao
contrério da Lei Eusébio de Queiroz, representou uma vitdria dos grandes proprietérios rurais.
Ela dispds, entre outras que ficariam doravante “proibidas as aquisi¢des de terras devolutas
por outro titulo que ndo seja o de compra”, excetuando dessa regra “as terras situadas nos
limites do Império com paises estrangeiros em uma zona de dez léguas, as quais poderdo ser
concedidas gratuitamente” (art. 1°).

Importante e uma das raras definicdes legais, esta lei definiu como terras

devolutas

Art. 3°

“as que se acharem aplicadas a algum uso publico nacional, provincial, municipal;
as que se ndo acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem forem
havidas por sesmarias e outras concessdes do Governo Geral ou Provincial, ndo
incursas em comisso por falta de cumprimento das condicdes de medicdo,
confirmag@o e cultura; as que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras
concessdes do Governo, que, apesar de incursas em comisso, forem revalidadas por
esta Lei; as que ndo se acharem ocupadas por posses, que apesar de néo se fundarem
em titulo legal, forem legitimadas por esta Lei”.

Assim, ainda no magistério de Carvalho (1980)%,

(...) enquanto no Brasil a Lei de Terras consolidou a propriedade agricola em maos
dos ricos, a mesma época, nos Estados Unidos, logrou-se fazer com que as terras
publicas do vasto oeste fossem distribuidas, em curto espaco de tempo, a pequenos
lavradores. Venceu-se, por essa forma, a pressdo dos sulistas, que propunham a
venda em leildo ao maior ofertante, ou seja, o sistema finalmente adotado entre nés.

18 CARVALHO, José¢ Murilo de. A Construgdo da Ordem. 2* ed. 1* reimpressdo. Editora UFRJ/Relume
Dumard. Rio de Janeiro: 1980, pags. 303 e ss
% Ibdem
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2.3.3 — O Principio da Republica de 1889: o privado sobre o publico

Para muitos historiadores, também a republica entre nds, para usarmos a singela
expressao de Sérgio Buarque de Holanda, “foi um lamentavel mal-entendido”®. Nao apenas
pelo fato, hoje incontestado, de o Marechal Deodoro, no ato rebelde de 15 de novembro, ter
querido simplesmente a demissao do primeiro-ministro, o Visconde de Ouro Preto, e nao a
extingdo da monarquia. Mal-entendido bem mais profundo estava no fato de que o novo
regime politico inaugurava, em nossa Historia, uma das fases de maior predominancia dos
interesses privados sobre o bem comum do povo; ou seja, o avesso do principio de
supremacia da res publica, no lidimo sentido romano da expressao.

Os grandes cafeicultores do sudeste percebiam, claramente, que o modelo de
Estado unitdrio mondrquico dos primérdios ja ndo garantia, no final do século, continuagdo do
sistema escravocrata. As bancadas das provincias cafeeiras, onde passou a se concentrar a
quase totalidade dos cativos a partir de 1870, permaneciam francamente minoritirias na
Assembleia Geral, devendo-se levar em conta que a chamada “questdo do estado servil” nao
era de natureza constitucional, mas puramente legislativa.?!

Impunha-se, dessa forma, pois, como condi¢do de sobrevivéncia dos grandes
dominios rurais da regido sudeste, dar autonomia a cada provincia para decidir sobre a
admissibilidade ou no de escravos. E por isso que em 1885, ao discursar naquela Assembleia
Geral, o deputado republicano por Sdo Paulo, Prudente de Morais, futuro Presidente da
Republica, preferiu, em lugar de defender a mudangca de regime politico, propor a
federalizacdo do Estado mondrquico, segundo o modelo do Império Alemao criado em 1871.

Em obediéncia a essa ideia de privatizacdo do espaco publico sob o manto da
descentralizacdo politica, podemos citar que a Constituigdo de 1891 determinou, em seu art.
64, que passariam a pertencer aos Estados “as minas e terras devolutas situadas nos seus
respectivos territérios, cabendo a Unido somente a por¢do de territério que for indispensavel

para a defesa das fronteiras, fortificagdes, construcdes militares e estradas de ferro federais”.

20 WAIZBORT, Leopoldo. In: Sérgio Buarque de Holanda: O Mal Entendido da Democracia. Revista Brasileira
de Ciéncias Sociais. Vol 26. n° 76.
21 Obviamente, a Constituicio de 1824 nio fazia referéncia alguma a escraviddo. E o seu art. 178 dispunha: “E s6
Constitucional o que diz respeito aos limites, e atribui¢des respectivas dos Poderes Politicos, e aos Direitos
Politicos, e individuais dos Cidaddos. Tudo, o que ndo é Constitucional, pode ser alterado sem as formalidades
referidas, pelas Legislaturas ordinarias”
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Ainda, conforme traz a baila José Carlos de Moraes Salles??, o Texto Basico
Republicano de 24.02.1891 ainda asseverou dispositivos relativos a propriedade privada, cuja
transcricdo faz-se imperiosa, como em seu artigo 17, ao estabelecer que “o direito de
propriedade mantém-se em toda sua plenitude, salvo a desapropriacdo por utilidade publica,
mediante indenizacao prévia.”

A mesma Constituicdo dispds que continuariam em vigor, “enquanto nao
revogadas, as leis do antigo regime, no que explicita ou implicitamente ndo for contrério ao
sistema de governo firmado pela Constituicdo e aos principios nela consagrados” (art. 83).
Com base nesse dispositivo, entendeu-se que a Lei de Terras de 1850 continuaria a vigorar,
até que cada Estado decidisse, em lei propria, alterar o sistema agrério por ela regulado. Ora,
todos os Estados, em suas respectivas leis de terras, declararam que o prazo de regularizacao
das terras devolutas possuidas por particulares devia considerar-se estendido até 1889; e
varios deles decidiram prorrogd-lo até muito mais tarde.

Por outro lado, a Republica Velha viu florescer com todo o vigor a pratica do
chamado coronelismo, a qual representava, por assim dizer, uma descentralizagcdo da “politica
dos governadores”, do plano federal para o estadual. Doravante, os governadores de Estado
firmavam um pacto técito com os grandes potentados rurais, para deles obter apoio eleitoral
aos candidatos do partido no poder, em troca da nomeacao de juizes de direito e delegados de
policia, que gozassem da confianca dos coronéis. Cada um destes tinha, a seu servico, uma
tropa de pistoleiros, que atuava como auténtico exército particular: os famosos jagungos.

Em razdo dessa prética politica, generalizou-se rapidamente, em todo o territdrio
nacional, a apropriacdo indevida de terras publicas por particulares, de onde decorreu a
necessidade de sua criminalizacdo. Esta situacdo de recorrente irregularidade, propiciou ao
governo, ao lado de politica de desenvolvimento agririo editar meios que permitissem a
intervencdo estatal na propriedade privada, de modo a assegurar que as terras em maos de
terceiros saissem de seu estado letargico de privado, para dar sentido a consecucdo dos
objetivos estatais. A politica de desapropriagdo como forma de republicizagdo das terras
privadas, obedecida a garantia fundamental da propriedade, passou a ser ferramenta

fundamental na busca pela refuncionalizacdo da propriedade, conforme vé-se adiante.

22 A Desapropriacio a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. 6* Ed. * Ed. Rev e Atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009.
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3. A REPUBLICIZACAO DE TERRAS PRIVADAS.

Ainda no intento de chegar ao objeto cerne do presente estudo, o tipo penal de
invasdo de terras publicas, adentra-se agora a uma temadtica controversa que € a intervencdo
estatal nos dominios privados, em especial no que diz respeito a reestatizacdo de terras
privadas com fito da consecu¢do de objetivos estatais. A andlise desses institutos, tais quais a
desapropriacdo, aperfeicoados ao longo do tempo, ganham énfase aqui, pois hd casos variados
em que o particular ndo dispde da titularidade da terra publica, sendo seu mero detentor e
acaba por ser esbulhado em seu direito de posse por terceiro que ndo o Estado, desconhecendo
o autor da violéncia a titularidade da terra e sua finalidade, que sdo elementos fundamentais
ao estudo do tipo penal da lei sobre a qual nos debrucaremos. Sendo mister, pois, que se
busque aclarar aspectos desses processos de intervencdo do dominio estatal na propriedade

privada.

3.1 AS PROPRIEDADES URBANA E RURAL NA CRFB DE 1988.

Com o advento do Texto de 1988, um leque de direitos e garantias passou a
formar amago daquilo que é considerado minimo a existéncia digna, entre eles o direito de
propriedade. Interessa-nos aqui o direito de propriedade sobre bens imdveis, em especial o

que recai sobre terras publicas ou privadas.

3.1.1 A propriedade urbana na Constituicao de 1988.

Falar em propriedade urbana é tocar especificamente em assunto atinente a
competéncia dos municipios, posto que dada a regra constitucional da autonomia municipal,
conforme disposi¢ao do caput art. 18 combinado com caput art. 1°, ambos da CRFB, compete
aos municipios promover no que couber o adequado ordenamento territorial, mediante

planejamento e controle de uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano? (expressao

2 Constitui¢do Federal de 1988.

Art. 30. Compete aos Municipios: (EC n° 53/2006)

(...)

VIII- promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do

parcelamento e da ocupagdo do solo urbano;
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dltima esta fundamental ao estudo presente, como delineado em momento futuro mais
oportuno).

Ainda, o mandamento constitucional reza que essas atribuicdes deverao se da
mediante a¢do administrativa visando uma politica de desenvolvimento urbano, executada
pelo poder publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, como manda o
regramento constitucional previsto no art. 182 da Constituicdo Federal.

Salutar anotar também que a legislacdo infra, a Lei Federal 10.257%, de 10 de

julho de 2001, que institui o Estatuto da Cidade, delimitou a Unido, ao estatuir que:

Art. 3°

Compete a Unido, entre outras atribui¢des de interesse da politica urbana:

I —legislar sobre normas gerais de direito urbanistico;

IT — legislar sobre normas para a cooperagdo entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios em relagcdo a politica urbana, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional;

Il — promover, por iniciativa prépria e em conjunto com os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, programas de constru¢do de moradias e a melhoria das
condigdes habitacionais e de saneamento bdsico;

IV - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacao,
saneamento bésico e transportes urbanos;

V — elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacio do territdrio e de
desenvolvimento econdmico e social. (Grifo Nosso).

E de se depreender dos incisos I e IV supra que

(...) o legislador constitucional delimitou bem a competéncia da Unido neste ponto.
Conclusido inarredavel a que chega, pois, é a de que ao municipio mesmo sempre
cabera precipuamente a competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local,
como ja dito antes, bem como conclui-se que ao municipio cabe competéncia

constitucional para definir a zona urbana e elaborar seu plano diretor.*®

Portanto, a defini¢do de zona urbana e rural pelo municipio recai diretamente na
definicdo da propriedade imével, via de regra, como rural ou urbana, cada qual com um
regramento especial.

Assim, com relacdo a propriedade urbana, o regramento constitucional tece
garantias fundamentais. Dentre elas a forma de aquisi¢do urbana constitucional (importante a

presente discussao), conforme se depreende do art. 183 da CRFB, ao vazar que

24 Lei Federal 10.257 de 10 de julho de 2001, que Institui o Estatuto da Cidade Regulamenta os arts. 182 e 183
da Constitui¢io Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias.
% DIAS, Edna Cardozo; GOUVEIA, Fernando José Guimardes. Mobilidade Urbana e Planejamento Urbano.
Revista Juris Plenum. Ano IX, n. 50 (mar/abr. 2013), p.7-16.
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“Aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos e cinquenta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietdrio
de outro imovel urbano ou rural.” (CRFB de 1988, art. 83, capur)

Nesse tocante, a doutrina majoritdria é assente em admitir que hé critérios
objetivissimos no art. 183 do Texto Maior a serem admitidos quando da aquisicdo da
propriedade urbana por usucapido, também chamado usucapido pro misero. Como bem

lembrou Beznos (2006)%°,

Esses critérios ja foram admitidos quando da propositura do Professor Ricardo
Pereira Lira, quando, preocupado com o problema social decorrente do grande
nimero de favelados existentes [nos grandes centros urbanos], sugeriu a criagcdo da
usucapido especial urbana aplicdvel tdo somente as dreas situadas em favelas.

Tal sugestdo assemelhava-se as disposicdes do Texto Constitucional, no sentido de
estabelecer como requisito para a aquisi¢do da drea a existéncia da posse igual ou
superior a cinco anos, sem oposi¢do, e aquisicdo do dominio independentemente de

justo titulo ou boa-fé.?’

Finalmente, a legislacdo infra ainda assegura disposicdes que garantem a
aquisicdo da propriedade imodvel urbana por outras modalidades de usucapido, sempre
considerando que se trata nada mais do que uma forma origindria de aquisi¢do de imovel
permitida por lei tendo como objetivo atingir a funcdo social da terra (como discutido em
capitulo préprio) por aqueles que, atendendo a certos requisitos, garantem a estabilidade da
propriedade.

Elencam, dessa forma: I) Usucapido Ordindria, art. 1.242; II) Usucapido
Extraordindria, art. 1.238; III) Usucapido Constitucional ou Especial Urbana por abandono
do lar, art. 1.240-A, todos de previsdo do Cdédigo Civil; e IV) Usucapido Especial
Urbana coletiva cuja previsao do art. 10, Lei 10.257/01, Estatuto da Cidade. Por nao
constituir cerne da presente andlise, ater-nos-emos a citar as caracteristicas gerais destas

formas de aquisicao destas propriedades, quais sejam?

a) Posse com intencdo de dono (animus domini): E fundamental que a posse do
imével usucapiendo ndo seja decorrente de atos de mera tolerancia, como oriundos
de contratos de locacdo, comodato e depdsito, concretizando dessa forma a
caracteristica de dono.

26 BEZNOS, Clovis. Aspectos Juridicos da Indenizagdo na Desapropria¢do. 1* ed. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2006, p.116.

%7 Grifou-se.

28 Disponivel em http://marcelandre.jusbrasil.com.br/artigos/116772217/entendendo-a-usucapiao-de-bens-

imoveis-urbanos
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b) Posse mansa e pacifica: Importante que nido haja nenhuma contestacdo do
proprietario legitimo registrado no Cartério de Registro de Iméveis da &rea
usucapienda. Havendo a qualquer tempo contestagdo da posse pelo proprietario
legitimo, fica descaracterizada a usucapido.

¢) Posse continua e duradoura: Cada modalidade de usucapido estabelece um prazo
minimo de posse para aquisi¢cdo do direito a propriedade por usucapido, conforme
estudaremos adiante.

3.1.2 A propriedade rural na Constituicao de 1988.

As primeiras disposi¢des constitucionais a respeito da propriedade rural estdo
contidas no art. 5°, inciso XXVI, que encarta o seguinte: “A pequena propriedade rural, assim
definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo serd objeto de penhora para
pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios
de financiar o seu desenvolvimento”.

Com efeito, como é possivel notar, o constituinte origindrio deu um tratamento
especial para a pequena propriedade rural, desde que suas atividades tenham a participacao
da familia, no entanto, ndo define o que € pequena propriedade rural, deixando importante
papel para lei especifica, que até a presente data ndo existe.

Noutro ponto, o artigo 183 do Diploma Maior, como ja delineado em item
anterior®, o constituinte também fez mencdo a propriedade rural (imével rural) ao
condicionar o direito constitucional do usucapiando urbano a inexisténcia de imovel rural
(nem urbano) cuja propriedade seja de sua titularidade.

As referéncias ainda se fazem presentes nos arts. 184, 185, 186, 187, 190, 191,
cabendo entdo a legislagdo e a jurisprudéncia o duro papel de definir a pequena propriedade
rural, para além da relacdo existente entre zona urbana e rural, cuja delimitacdo como ja

visto reserva-se constitucionalmente a municipalidade.

3.1.2.1 — A definic¢do jurisprudencial de imovel rural.

Classicamente, o imével chamado rural pela legislacdo agraria é precisamente o
imoével agrario, que encontra seu conceito legal no citado inc. I do art. 4° do Estatuto da Terra,

o

atualizado, apos a Constituicdo Federal de 1988, pelo coincidente inc. I do art. 4° da Lei n

2 Tema discutido no item 3.1.1 deste trabalho, ao qual remetemos o leitor.
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8.629/93, que o define como o prédio rdstico de drea continua, qualquer que seja a sua
localizagdo, que se destine ou possa se destinar a atividade agréria.

Ora, mais que sabidas s3o caracteristicas preponderantes na zona urbana a
edificacdo e os usos habitacional, cultural, industrial, comercial e administrativo dos imdveis.
Por outro, lado sdo caracteristicas preponderantes na zona rural a rusticidade e o uso agrério,
ambiental e mineral dos imdveis. H4, pois, uma relacdo de afinidade entre o meio rural,
ristico e agrario, de um lado, e o meio urbano edificado e ndo agrario, de outro. Contudo, a
destinacdo efetiva e predominante dos imdveis para certas atividades em um dado local tem
poder decisivo na defini¢do da natureza desses imdveis como urbanos ou rurais, ao lado do
critério localizacao.

Essa ja consolidada dicotomia entre localizagdo e utilizagdo configurou-se no voto

da Ministra do STJ, Eliana Calmon, ao estabelecer que:

“O critério para a aferi¢do da natureza do imdvel, para sua classifica¢@o, se urbano
ou rural, para fins de desapropriacdo, leva em consideracio ndo apenas sua
localizacdo geografica, mas também a destinagdo do bem. Precedentes do STJ”

(REsp 1170055/TO, Segunda Turma, DJ de 24/6/2010)%

Nao se pode olvidar, por conseguinte, que o art. 4°, I, do Estatuto da Terra (Lei n°
4.504/64), deixa em segundo o plano o critério localizagdo para definir imdvel rural,
colocando em evidéncia a forma de exploracdo extrativista agricola, pecudria ou
agroindustrial, quer através de planos publicos de valorizagdo, quer através da iniciativa

privada. Eis o mandamus:

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, definem-se:

I - "Imével Rural", o prédio rustico, de drea continua qualquer que seja a sua
localizacdo que se destina a exploracdo extrativa agricola, pecudria ou agro-
industrial, quer através de planos publicos de valorizacdo, quer através de iniciativa
privada; (grifamos)

A contenda restou pacificada pela 1* Se¢do do Superior Tribunal de Justica, como

se conclui do voto da Ministra Denise Arruda. E o excerto:3!

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO - ACAO RESCISORIA -
DESAPROPRIACAO PARA FIM DE REFORMA AGRARIA - DEFINICAO DA
NATUREZA DA AREA DO IMOVEL - FINALIDADE ECONOMICA.

30 Disponivel em http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14754334/recurso-especial-resp-1170055-to-2009-
0240111-2
3L Cf. http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21080460/embargos-infringentes-em-acao-rescisoria-ear-3971-
20-2010-0138758-4-stj/relatorio-e-voto-21080462
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1. E a municipalidade que, com base no art. 30 da Constituicio Federal/88,
estabelece a sua zona rural e a sua zona urbana, observado por exclusdo o conceito
apresentado pelo Estatuto da Terra (Lei 4.504/64) para imével rural para definir os
iméveis urbanos.

2. Apesar de o critério de defini¢do da natureza do imével ndo ser a localizacdo, mas
a sua destinacdo econdmica, os Municipios podem, observando a vocagdo
econdmica da 4rea, criar zonas urbanas e rurais. Assim, mesmo que determinado
imével esteja em zona municipal urbana, pode ser, dependendo da sua exploragdo,
classificado como rural.

3. O acdérdao rescindindo reformou o julgado do Tribunal de Justica de Goids para
considerar o imével desapropriado como sendo urbano e rural quando o correto,
segundo o art. 4° da Lei n. 4.504/64 (Estatuto da Terra), seria somente rural em
virtude de sua finalidade econdmica.

4. A destinacdo dada a terra era de exploragdo extrativa agricola, que ndo pode ser
afastada em razdo de mero loteamento formalizado na Prefeitura local, mas ndo
implementado na pratica.

Acdo rescisdria procedente. (AR 3971/GO, Primeira Secao, DJ de 7/5/2010)

Soterrada a questdo, insta salientar que ela é de fundamental importincia a
defini¢cdo do objeto protegido pelas leis administrativistas ou pela lei penalista mesmo, ao
tipificar os crimes esbulho possessorio, de previsdo do art. 161, 11, da Lei Repressora e, mais
precipuamente, o objeto razdo desta discussdo, qual seja, o crime de invasdo de terras
publicas, de previsdo em lei especial, a lei 4.947/66, artigo 20, sejam rurais ou urbanas, em
especial quando do suposto ndo atendimento da nova funcionalizacdo social da propriedade

instituida pelo constituinte de 1988.

3.2 A (RE) FUNCIONALIZACAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E A CF/88

O conceito de direito de propriedade € dinamico, variando no tempo € no espago,
com maior ou menor extensdo, conforme concepg¢des filosdficas, econdmicas, politico-
socioldgicas, que no plano da elaboragdo normativa o informam (BEZNOS: 2006,105)3*?

A garantia constitucional prevista no inciso XXII, art. 5° do direito a propriedade
encontra diretrizes a consecucdo desse mesmo direito nos incisos XXIII e XXIV. No primeiro
fica estabelecido que a propriedade atenderd sua funcio social, enquanto o inciso XXIV
comete a lei a disciplina do procedimento para desapropriacdo por necessidade e utilidade
publica ou por interesse social, definindo desde logo, a justa e prévia indenizacdo em

dinheiro.

32 BEZNOS, Clovis. Aspectos Juridicos da Indeniza¢do na Desapropriagdo. 1* ed. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2006, p.116.
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Do mesmo modo, o constituinte ao disciplinar no Titulo VII (Da Ordem
Econdmica e Financeira) os principios gerais da atividade econdmica, arrola entre eles a
propriedade privada, art. 70, III, para logo em seguida, o principio da funcdo social da
propriedade. Dai, é de bom alvitre cuidar simultaneamente, ainda que em breves linhas, do
liame umbilical existente entre funcdo social e direito de propriedade.

Com base na obra do ilustre professor da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Goidss BENEDITO FERREIRA MARQUES, as origens do principio da funcdo
social estdo em li¢des de Aristoteles, o primeiro a entender que aos bens se deveria dar uma
destinacdo social.

Mas foi, segundo Marques (2006)*, “com Duguit, escorado no pensamento
positivista de A. Comte, que o direito de propriedade se despiu do cardter subjetivista que o
impregnava, para ceder espaco a ideia de que a propriedade era, em si, uma funcdo
social." Assim, afirma MARQUES, o grande impulso as ideias de subordinacdo da
propriedade a uma finalidade social teve inicio com a célebre palestra proferida por Duguit
em Buenos Aires no ano de 1911.

Também Beznos (2006:107) faz referéncia ao celebre mestre francés quando de

suas dilecdes na Argentina:

Mas a propriedade ndo é um direito; ¢ uma fungdo social. O proprietério, vale dizer,
o possuidor de uma riqueza, tem pelo fato de possuir essa riqueza uma fungo social
a cumprir; enquanto cumpre tal missdo, sua atuagdo como proprietdrio se encontra
protegida. Se ndo a cumpre ou a cumpre mal, se por exemplo ndo cultiva sua terra
ou deixa sua casa arruinar-se, a intervencdo do governante se legitima para obriga-lo
a cumprir sua funcdo social de proprietdrio, que consiste em assegurar 0 emprego
das riquezas que possui conforme a destina¢io das mesmas (p.107).3*

De mais pura e cristalina, a defini¢do de Duguit de fungdo social da propriedade,
ou da propriedade como funcio, ndo como direito, € uma das mais aclaradoras: ndo ha riqueza
que nao possua sua funcao.

E também o trilhar de outros ilustres administrativistas do direito autéctone.

Esclarece a insigne administrativista Maria Silvia Zanella Di Pietro (2011) que

enquanto o principio da fungdo social da propriedade privada impde um dever ao proprietério,

3 MARQUES, Benedito Ferreira. Direito Agrario Brasileiro. Goiania: AB Editora, 1996.
3 DUGUIT, Léon. Apud BEZNOS, Clovis, p.107-108.
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€ certo que isso exige uma atuacdo do poder publico para garantir o cumprimento do
principio.®

De mesmo quilate, a contribuicdo de Saule Junior: “quando se fala em funcgdo
social da propriedade urbana, esse principio € norteador, sendo condi¢do de garantia tanto
para o exercicio tanto da propriedade privada como publica” (2004:399)%. Esta dltima
afirmacdo sobre a propriedade publica serd objeto de estudo em capitulo préoprio quando se
indagard a fung¢do social das terras publicas.

Com efeito, superada a definicao de propriedade enquanto fungdo social, resta-nos
ligeira digressdo quanto a eventual dilaceracdo de principios constitucionais supostamente
conflitantes.

No colossal trabalho do renomado administrativista Celso Antonio Bandeira de
Mello*” intitulado O Conteddo Juridico do Principio da Igualdade, o professor definiu

principio com maestria, verbis:

Principio (...) é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensio e
inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo,
no que lhe confere a tdnica e lhe da sentido harmdnico.

Quanto a possibilidade de conflito de principios constitucionais, em especial entre
garantias sociais e individuais (de um lado a funcdo social da propriedade e do outro o direito
a propriedade) é remansosa a posicao doutrindria e jurisprudencial no sentido de que a luz do
ordenamento juridico, ndo ha incompatibilidade entre o direito de propriedade e a funcdo
social da propriedade, desde que compreendido o direito subjetivo seja considerado em um
momento estético, que legitima o proprietdrio a manter o que lhe pertence, imune a pretensoes
alheias, e a funcdo social seja vista em um momento dindmico, que impde ao proprietario o
dever de destinar o objeto de seu direito aos fins sociais determinados pelo ordenamento

juridico.®

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.
3 SAULE JUNIOR, Nelson. A Protegdo Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares. Sdo Paulo: Safe,
2004.
37 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetddo Juridico do Principio da Igualdade. 3% ed. atualizada, 8a
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
38 Neste sentido: GRAU, Eros Roberto; SUNDFELD, Carlos Ari Vieira. Fungdo Social da Propriedade. In:
Temas de Direito Urbanistico, p.5. RUSSOMANQO, Rosah. Fun¢do Social da Propriedade. Revista de Direito
Publico, 75-265.

35



De mesmo perfilhar, Beznos (2006) traz a licdo de Augustin Gordillo*®, que
discorre sobre a compatibilizacdo entre garantias individuais e as garantias sociais. Seu

magistério é no sentido de que

Na realidade ambos os tipos de garantia, se € que uma tal visdo se pode efetuar, se
complementam e se reafirmam mutuamente, do mesmo modo que as liberdades
publicas também se complementam reciprocamente. Poderiamos por acaso dizer que
a liberdade de ensinar e aprender seria efetiva sem uma liberdade de pensamento?
Seria plena a liberdade pessoal sem a liberdade de entrar e sair do Pais?
Evidentemente, ndo: a existéncia de qualquer garantia de liberdade serd sempre mais
plena e efetiva na medida em que também existam as liberdades ptblicas. Do
mesmo modo a existéncia de liberdades publicas nio é totalmente real e vigente na
medida em que ndo existam as também chamadas garantias sociais; por isso, a
existéncia delas, longe de significar uma contradicdo com aquelas, implica ao
contrdrio sua revitalizagdo mais plena; como diria Burdeau, os direitos sociais
revalorizam a liberdade.

Finalmente, emerge a nocdo de que, uma vez ndo cumprida pelo proprietdrio a
funcdo social estabelecida pelo constituinte, deve o direito de propriedade extinguir-se, nas
condic¢des previstas na Constitui¢do e nas leis, passando das maos de seu titular para ou para o

Estado ou para quem lhe dé a fun¢do almejada.

3.3 A FIGURA DA DESAPROPRIACAO.

O instituto da desapropriacdo nao se trata do cerne do presente trabalho, ndo se
podendo, no entanto, deixar sua andlise em segundo plano visto se afigurar importante ao
estudo da titularidade da propriedade sobre bens imdveis, em especial as terras publicas. O
que recai inteiramente na andlise que serd feita posteriormente dos elementos objetivos dos
ilicitos civis, administrativos e penais que envolvem terras como bens protegidos, mais
necessariamente as publicas, em razdao do dmago da presente discussdo assentar-se sobre o
crime tipificado no art. 20 e § tnico da Lei Federal 4.947 de 1990, qual seja, a invasdo de

terras publicas.

3.3.1 Pressupostos, competéncia, processo/acio e consequéncias juridicas.

39 C.f. GORDILLO, Augustin. Apud BEZNOS, Clovis. p. 109
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3.3.1.1 Defini¢des e Pressupostos.

A matéria sobre desapropriacdo € pertinente tanto ao direito civil quanto ao direito
administrativo. Obedece a principios constitucionais e possui importante disciplina

processual. Segundo Venosa (2001:203)%,

“Sempre se admitiu que o Estado possa intervir no dominio privado. A
desapropriacdo diz respeito também a fun¢do social da propriedade quando entdo
ganha a conotacao de desapropriagcdo san¢do. Esta deve passar ao dominio do Estado
em razdo de interesse social que supera o interesse individual. Justifica-se a
desapropriagcdo como ato de soberania, assim como o € o poder de policia ou o poder
de tributar.

Nas consagradas ilagdes de Hely Lopes Meireles (2009:500)*,

a desapropriacdo é a mais drastica das formas de manifestacdo do poder de império,
ou seja, da Soberania interna do Estado no exercicio de seu dominio iminente, sobre
todos os bens existentes no territrio nacional. No entanto, deve ser legitimamente
exercitado dentro das garantias constitucionais.

Para ALEXANDRINO e VICENTE PAULO, ela, seguindo em via contrdria a
seguida por outras formas de intervencdo na propriedade (v.g., serviddo administrativa,
requisicdo, ocupacdo tempordria, tombamento, etc.), em que o poder publico apenas
condicionava o uso da propriedade, constitui-se em um instrumento de atuagdo estatal cujo
objetivo € a transferéncia do bem desapropriado para o acervo do desapropriante, no caso o
estado. (2014:387)*.

José Afonso da Silva (1997)*, ao discorrer sobre a temadtica, lavrou sobre

desapropriacao, sendo para este a

(...) limitag@o que afeta o carater perpétuo da propriedade, porque € meio pelo qual o
Poder Publico determina a transferéncia compulséria da propriedade particular,
especialmente para o seu patrimonio ou de seus delegados, o que s6 pode verificar-
se por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do
(art. 5°, XXIV), que sdo as desapropriacdes-sancdo por ndo estar a propriedade
urbana ou rural cumprindo sua fun¢do social, quando, entdo, a indenizacdo se fard
mediante titulo da divida publica ou da divida agréria (arts. 182 e 184).

40 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil : direitos reais. Sdo Paulo: Atlas, 2001
1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009
42 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 7* ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Método, 2014.
B SILVA, José Afonso da (1997). Curso de direito constitucional positivo. Sio Paulo: Malheiros
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Ja a primeira Constitui¢do Brasileira, a Imperial, de 1824, em seu artigo 179,
inciso XII, garantia o direito de propriedade em toda a sua plenitude, ressalvando, porém, que
se houvesse necessidade do poder ptiblico empregar a propriedade privada, isso sé se daria
apo6s a prévia indenizacao.

A atual Constitui¢do Republicana nomina cinco tipos de desapropriacdes:

a) desapropriacdo por necessidade publica ou utilidade publica (art.5°, XXIV);

b) desapropriacdo por interesse social (art.5°, XXIV);

c) desapropriagdo por interesse social para fins de reforma agréria(art.184);

d) desapropriacdo por interesse social urbana (art.182, §. 4, 1II);

e) desapropriacdo/ expropriacdo das glebas onde forem localizadas culturas ilegais de
plantas psicotropicas, disciplinadas pela Lei n°® 8.257, de 26.11.91.

Deve-se extirpar desse rol a ultima, por ndo se tratar propriamente de
desapropriacdo, sob um ponto de vista do direito administrativo, mas sim de confisco
punitivo, uma vez que ndo hd qualquer indenizacdo pelo perdimento do bem. Ademais, por
ser de interesse da proposta daquilo que aqui se discorre, passamos mais que sucintamente a

apresentacao de cada tipo supra elencado.

3.3.1.2 — Desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica.

A desapropriacdo por necessidade/utilidade publica, regulada atualmente pelo
Decreto Lei 3.365/41, foi instituida pela Lei Imperial 422, de 09/09/1826, tendo como objetos
as hipdteses previstas de necessidade: a defesa do Estado, a seguranca publica, o socorro
publico em tempo de fome ou outra extraordindria calamidade e a salubridade publica; e o
decreto 353, de 12/07/1845, inclui entre os casos de utilidade publica a construcdo de
edificios e estabelecimentos publicos de qualquer natureza, a fundacdo de povoacdes,
hospitais e casas de caridade ou de instrucdo, a abertura, alargamento ou prolongamento de
estradas, ruas, pracas e canais, a constru¢ao de pontes, fortes, aquedutos, portos, diques, cais,
pastagens e de quaisquer estabelecimentos destinados a comodidade ou serviddo publica e as
construgdes ou obras destinadas a decoracao ou salubridade publica.

Na anotagdo de Venosa, a relacdo legal ndo € taxativa, possibilitando a legislador

estabelecer outras hipéteses de utilidade publica. As situagdes de necessidade e utilidade
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[previstas no Codigo Civil] foram, portanto, absorvidas e englobadas nos fatos tipicos

elencados no artigo 5° do Dec. 3365* de 1941 (2001:206).

3.3.1.3 — Desapropriagdo por interesse social

Por seu turno, a desapropriagdo por interesse social nasce na égide da Constitui¢cao
de 1946, sendo regulada pela Lei Federal 4.132, de 10/04/62, onde, em seu artigo 1°, fixa:
“seréd decretada para promover a justa distribuicao da propriedade ou condicionar o seu uso ao
bem-estar social...”

A introdugdo de tal espécie de desapropriacdo ocorreu na Constituicdo de 1946,
como j4 dito, através de Emenda de autoria do Senador Ferreira de Souza, que deu redagdo ao
§16 do artigo 141 que em consondncia com o artigo 147, assim fixavam: “O uso da
propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com observancia do disposto
no artigo 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade
para todos” (SALLES, 2009)*.

A essa desapropriacdo subsidiariamente adotam-se todos os ditames legais da

desapropriacao regulada no Decreto-Lei 3365/41, por forca do artigo 5° da Lei 4.132/62, que

44 Art. 5°- Consideram-se casos de utilidade piiblica:

a) a seguranga nacional;

b) a defesa do Estado;

¢) o socorro publico em caso de calamidade;

d) a salubridade publica;

e) a criacdo e melhoramento de centros de populacdo, seu abastecimento regular de meios de subsisténcia;

f) o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das d4guas e da energia hidrdulica;

g) a assisténcia publica, as obras de higiene e decoragio, casas de saude, clinicas, estacdes de clima e fontes
medicinais;

h) a exploragdo ou a conservagao dos servigos ptiblicos;

i) a abertura, conservagdo e melhoramento de vias ou logradouros publicos; a execucio de planos de
urbanizag?o; o parcelamento do solo, com ou sem edificagfo, para sua melhor utilizagdo econdmica, higi€nica
ou estética; a construgdo ou ampliagdo de distritos industriais;

j) o funcionamento dos meios de transporte coletivo;

k) a preservacao e conservagdo dos monumentos histéricos e artisticos, isolados ou integrados em conjuntos
urbanos ou rurais, bem como as medidas necessarias a manter-lhes e realcar-lhes os aspectos mais valiosos ou
caracteristicos e, ainda, a protecdio de paisagens e locais particularmente dotados pela natureza;

1) a preservagdo e a conservagdo adequada de arquivos, documentos e outros bens moveis de valor histérico
ou artistico;

m) a construcdo de edificios publicos, monumentos comemorativos e cemitérios;

n) a criagdo de estddios, aerédromos ou campos de pouso para aeronaves;

0) areedicao ou divulgacdo de obra ou invento de natureza cientifica, artistica ou literdria;

p) os demais casos previstos por leis especiais.

4 A Desapropria¢io a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. 6* Ed. * Ed. Rev e Atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009.
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diz: “No que esta lei for omissa aplicam-se as normas legais que regulam a desapropriacdo
por utilidade publica, inclusive no tocante ao processo e a justa indenizacdo devida ao
proprietario”.

Por sua vez, o artigo 2° do Decreto Lei 3.365/41, dispoe: “Mediante declaracdo de
utilidade publica todos os bens poderao ser desapropriados pela Unido, pelos Estados, Distrito
Federal e Territorios”.

J4 a subespécie de desapropriacdo por interesse social para fins de reforma agraria
foi criada, também na Constituicdo de 1946, através da Emenda Constitucional n° 10, de
09/11/64, que introduziu o § 1° no seu artigo 147, que contemplava como competéncia
exclusiva da Unido, incidindo sobre a propriedade territorial rural, com pagamento de prévia e
justa indenizacao, em titulos especiais da divida publica.

A Constituicdo de 1969 suprimiu o requisito de prévia indenizacdo, e a

Constituicdo atual no seu artigo 184 estabelece que

Art. 184

“Compete 2 UNIAO desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o
imével rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa
indenizacdo em titulos da divida agraria, com cldusula de preservacdo do valor real,
resgatdveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissio e cuja
utilizagdo serd definida em lei".

Ressaltar que leis sdo estas: 8.629/93 e LC 76 de 06/07/1993, sendo esta
posteriormente alterada pela LC 88, de 23 de dezembro de 1996. Cabe ressaltar, ainda, que
neste tipo de desapropriacao, como jé referido, a competéncia € exclusiva da Unido.

Aqui se faz necessdrio abrir outro paréntese para realizar uma anélise sobre a
desapropriacdo por interesse social da lei 4.132/62 e a de interesse social do artigo 184 da
CF/88.

Com efeito, hd um caso emblemético em que o Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul suspendeu, liminarmente, decretos de expropriacdo de terras produtivas
para fins de reforma agraria, porque o Estado estaria usurpando competéncia da Unido.

A Suprema Corte deu breve contorno a situacdo, a época declinando pela

competéncia da Unido para o feito, tirando da oOrbita do estado-membro. Por aclarador,

reproduz-se a lavra. Foi o voto:

“Trata-se de acdo cautelar, com pedido de liminar, proposta por Neuza Beatriz
Bestetti Gongalves e outros, com objetivo de atribuir efeito suspensivo a recurso
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extraordindrio que ndo foi admitido na origem, tendo sido interposto agravo de
instrumento contra essa decisdo. O recurso extraordindrio foi interposto contra
acérddo do tribunal de origem que manteve sentenca que reconheceu a
legitimidade do Estado do Rio Grande do Sul para promover a desapropriacdo por
interesse social, para o estabelecimento e a manutengdo de coldnias ou
cooperativas de povoamento e trabalho agricola, com fundamento na
Lei 4.132/1962.

[...]

Precedente: AC 1.550/RO, Rel. Min. GILMAR MENDES”. 4. Verifico, nos
estreitos limites do juizo cautelar, que estd Corte possui o entendimento no sentido
de que os Estados-membros ndo possuem competéncia para efetuar
desapropriagdes para reforma agraria, matéria situada na competéncia privativa da
Unido.

[...]

Nesse sentido aponto os seguintes precedentes: RE 482.452, rel. Min. Dias
Toffoli, DJe 24.5.2011; RE 496.861, rel. Min. Celso de Mello, DJe 4.8.2010; ¢ RE
417.992, rel. Min. Celso de Mello, DJe 16.12.2009, no qual ficou consignado que:
“E por tal motivo que nio se mostra viavel a utilizagio, pelo Estado-membro, do
instituto da desapropriacdo comum ou ordindria, fundada no art. 5°, inciso XXIV,
da Constitui¢do Federal, para efeito de execugdo de programa de reforma agraria,
pois, como se sabe, o imdvel rural produtivo tanto quanto a pequena e a média
propriedades rurais sdo objetivamente imunes a execucdo, neles, de qualquer
projeto que se ajuste as finalidades inerentes a reforma agraria, notadamente
aquelas agoes referidas no Estatuto da Terra (Lei n°4.504/64, art. 1°, § 1°) e na Lei
n®4.132/62 (art. 2°, III), tais como a implantacdo de colOnias agricolas e o
estabelecimento de assentamentos rurais, voltados, de modo especial, aqueles que
ainda ndo tiveram acesso a terra.” Dessa forma, observo que, a principio, o
acordao recorrido parece ter divergido dessa firme orientacdo emanada desta Casa,
ficando assim demonstrada a plausibilidade do recurso extraordindrio. No tocante
ao perigo na demora, tenho-o como comprovado tendo em vista o prazo contido na
decisdo judicial, além de noticia juntada aos autos, na qual indica o dia 5.7.2011
como sendo a provavel data para efetivagdo da imissdo na posse. 5. Ante o
exposto, defiro o pedido de medida liminar formulado para suspender os efeitos
dos acérddos prolatados nos autos do processo 030/1.04.0007192-8, ficando por
conseguinte suspensa a imissdo na posse do imovel rural denominado “Fazenda
Mercés e Palermo. (AC 2910 RS. Rel. Min ELLEN GRACIE. Julgamento em

01.07.2011. DJe-DIVULG 02/08/2011).

E, ademais, existem entendimentos doutrindrios de que tal Lei teria sido revogada

pela atual Magna Carta, o que nesse aspecto ja € um equivoco, pois nao se trata de caso de

revogacdo, mas sim de recep¢do ou ndo, conforme entendimento do STF e da melhor

doutrina, além do que a lei 4.132/62 foi integralmente recepcionada pela Constituicdo da

Republica, ndo se confundindo com a desapropriacdo san¢do do art.184, conforme ilacdes a

46 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=281663
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3.3.1.3.1 A desapropriacdo por interesse social do artigo 184 da CF.

Tal como ocorre com relagdo a propriedade urbana, o constituinte origindrio fixou
que o imdvel rural encontra-se também veiculado a atender sua fun¢ao social, sob pena de
sofrer intervencdo estatal na modalidade desapropriacdo. A este tipo de desapropriagdo, dita
em nome do interesse social, did-se denominagcdo de desapropriacdo-sancdo. Sobre essa
natureza, Marés*’ discorre que

Os Tribunais brasileiros tém admitido, sem muito questionamento, que as
desapropriacdes por descumprimento da fungdo da propriedade € uma sangdo e
como tal deve ser analisada. A doutrina especializada ndo tem enfrentado esta
discussdo mais largamente, dai a importancia de buscar um aprofundamento, porque

a consequéncia deste entendimento tem trazido ainda maior dificuldade para o
Estado promover a Reforma Agraria.

Ratifica-se, pois, que ela é de natureza manifestamente sancionadora, pois
somente incide sobre imdveis rurais que ndo estejam cumprindo sua fun¢do social, a teor do
art.186 que determina como deveres: ter aproveitamento racional e adequado; utilizar
adequadamente os recursos naturais disponiveis e preservar o meio ambiente, observar as
disposi¢cdes que regulam as relacdes de trabalho e efetuar exploracdo que favoreca o bem-
estar dos proprietdrios e dos trabalhadores, e € indenizdvel mediante titulos da divida agraria
(BEZNOS, 2006:129).

Nota-se que € forma de desapropriagdo peculiar/especial no ambito da reforma
agraria tendo como objeto a propriedade rural que descumpre a finalidade da sua funcao
social. Daf decorre que, para a finalidade especifica da reforma agréria, a competéncia para
essa (sub)espécie de desapropriacdo por interesse social € exclusiva da Unido, sendo inclusive
regida por lei propria, de cunho mais especifico, no caso a lei federal 8.629 de 1993.

Por seu turno, imperioso consignar, que a desapropriagdo por interesse social da
Lei 4.132/62 nao tem cardter sancionador, porque ndo tem como objeto imdveis que
descumpram a func¢do social, nos termos do artigo 186 da CRFB. E, em face disto, a
indenizagdo devida ndo ocorre através de titulos da divida publica resgatdveis em até longos
20 anos, mas sim em prévia e justa indenizacdo em dinheiro, nos termos do art.5°, XXIV da

Constitui¢do da Republica.

4 MARES, Carlos Frederico. DESAPROPRIACAO SANCAO POR DESCUMPRIMENTO DAFUNCAO

SOCIAL? In: Revista de Direito Agrario. Ano 19, n° 18, 2006. 66-77.
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Noutro ponto de extremo entre as duas especialidades desapropriatérias, reluz
ainda que a desapropriacdo prevista na lei 4.132/62, secundum legem, tem como objetivo “o
estabelecimento e manutencdo de coldnias ou cooperativas de povoamento e trabalho
agricolas”, totalmente alheio ao contexto da Reforma Agrédria, conforme disposto
expressamente no inciso III, do artigo 2° da respectiva Lei.

Assim, permissa venia, conclui-se que nao hd que perquirir entrave hermenéutico
que fundamente a incompatibilidade das espécies de desapropriacdes por interesse publico,
até por que, se assim o quisesse, o legislador, ao editar as leis infraconstitucionais que
regulamentam o disposto no artigo 184 da Carta Mdxima, deveria, expressamente, té-lo feito,
como bem anotaram Carlos Mario da Silva Velloso® e Mello®. Assim também a

jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores.>

3.3.2 Processo de desapropriacio e consequéncias.

Segundo doutrina mais tradicional, basicamente, o procedimento de
desapropriacdo envolve duas etapas.

A primeira etapa € conhecida como declaratéria. Trata-se de uma fase que se
desenvolve no ambito administrativo e se consolida com a realiza¢do do ato declaratério da
autoridade competente para a desapropriagao.

A segunda etapa € conhecida como executdria. Diferentemente da primeira etapa
que sempre ird se realizar no ambito administrativo, a etapa executéria eventualmente, pode
se desenvolver na esfera judicial. Na realidade, a decisdo serd do expropriado, que
concordando com os termos da desapropriagdo e por consequéncia, com o valor da
indenizagdo, entra em conciliacdo com o poder publico, no préprio ambito administrativo, ndo
havendo necessidade do deslocamento para a esfera judicial.

Todavia, ndo havendo a composi¢do amistosa, seja pela insurreicdo do
expropriado em face da desapropriagdo propriamente dita, seja em face do valor da
indenizagdo, ha a necessidade do deslocamento da questao para a esfera judicial, que ird

decidir a questao.

4 VELLOSO, Carlos Mario da Silva, "Desapropriagdo Para Fins de Reforma Agrdria - Apontamentos", in
Revista de Informacao Legislativa, v. 49, pags.265-282.
49 MELLO, Celso Bandeira de. Apontamentos sobre a Desapropria¢do no Direito Brasileiro. In Revista de
Direito Publico, 23/20-2.
0 C.f. RTJ92/746 ¢ STJ nos RESP n.20.896/SP ¢ 39.636/SP
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Interessa ao presente trabalho, pois, andlise da etapa ultima de quaisquer dos
processos, administrativo ou judicial, sob a dptica do momento exato em que o imoével
desapropriado deixa a 6rbita privada para ingressar na 6rbita do patrimdnio publico e a partir
dai gozar de um miinus puiblico.

Segundo ensina Venosa (2001:209), a desapropriacdo pode decorrer de acordo
administrativo no procedimento respectivo. Reduzido a termo, lavra-se escritura piblica para
o subsequente registro imobilidrio, se se tratar de imdvel.

Dessa forma, se houver acordo entre o expropriante € o expropriado sobre o
montante da indenizacdo cabivel, o procedimento encerra-se na via administrativa ou
extrajudicial, sem qualquer interferéncia do Poder Judicidrio. Posteriormente, o acordo
celebrado entre as partes devera ser formalizado através de escritura publica ou de qualquer
outro meio que a lei estabeleca.

Ensina Carlos Roberto Gongalves (2011, p.341)" que o processo de
desapropriacdo pode efetivar-se amigavelmente, mediante acordo entre expropriante e
expropriado sobre o montante da indenizacdo, consubstanciado em escritura publica se o
imovel tiver valor superior ao legal.

Quanto ao processo judicial de desapropriacdo, ha verdadeiro imbréglio com
relacdo a0 momento consumativo da desapropriacdo e, portanto, 0 momento da tradi¢cdo da
propriedade.

E extenso e até cansativo o debate jurisprudencial e doutrindrio sobre 0 momento
consumativo da desapropriacdo e da consequente aquisi¢cdo da propriedade pelo Estado, de
modo que a questdo nio se mostra pacifica.

De acordo com trabalhos realizados por diversos autores, como Maria Isabel
Pereira da Costa, formaram-se os seguintes posicionamentos acerca da referida indagacdo
sobre 0 momento consumativo da desapropriacdo: a) o decreto declaratorio; b) a expedicao do
mandado de imissdo definitiva na posse; c¢) o trinsito em julgado da sentenca fixadora da
indenizacdo; d) a inscricdo do acordo ou da sentenca no Registro Imobilidrio; e e) o
pagamento da indenizagao.

O decreto declaratério, primeiro posicionamento acima elencado, constitui,
conforme j4 apresentado acima, apenas uma das fases do procedimento de desapropriag¢do, em

que o Poder Publico declara o interesse sobre determinado bem. Este decreto deve ser

51 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das coisas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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efetuado antes da fase executoria, fase esta em que sdo realizados todos os atos atinentes a
transferéncia efetiva da propriedade.

Assim sendo, o decreto declaratorio ndo constitui 0 momento consumativo da
desapropriacio, mas apenas o ato-condicio que precede 2 transferéncia do bem. E assim que
entende Souza (2011:7)>?, ao afirmar que o decreto declaratério “[...] é apenas ato-condi¢cdo
que precede a transferéncia do bem, ndo tendo qualquer efeito sobre o direito de propriedade,
tanto que, se o processo expropriatorio parasse nessa fase, deixando caducar o decreto
expropriatorio, ndo haveria desapropriagao”.

Também nesse sentido, era o entendimento de J. Oliveira e Cruz*, ao indagar:

“O simples fato de constar do decreto desapropriativo, por forca do art® 6° [do
Decreto 3.365/1941°%], a declaracdo de utilidade publica, tanto basta para que se
considere o imével, desde logo incorporado 4 fazenda ptiblica?

Nao, responderemos. A incorporagdo a que alude o art. 35 so se realiza de feito,
legalmente, o pagamento ou a consignacao da indenizagdo.

Sem esse requisito ndo hd incorporacdo, por que o que qualifica o imdvel
desapropriado como bem patrimonial da fazenda ptblica ndo é simplesmente
vontade manifestada no decreto, por vez que essa vontade pode cessar por varias
razdes que desinteressem, mais tarde, a utilidade ptblica, o que, alids, esta previsto
no art. 10 citado.

E preciso que essa vontade esteja representada pelo pagamento efetivo do prego.

Quanto a imissdo definitiva na posse, também ndo logra sentido, segundo melhor
orientacdo ser admitida como o momento consumativo da desapropriacdo. Nao podemos
confundir a posse com a propriedade, institutos absolutamente distintos em nosso
ordenamento juridico. A posse € uma situagcdo de fato em que uma pessoa, independentemente
de ser ou de ndo ser proprietdria, exerce conduta de dono sobre determinada coisa. Desse
modo, a posse definitiva ndo constitui elemento idoneo para caracterizar a consumacio da
desapropriacao, pois este instituto se restringe a propriedade.

Roborando tal entendimento, SALLES®* (2009:429), traz a baila colacdo de

Pontes de Miranda®®, segundo o qual, no processo desapropriatério

O demandado nao é A, dono do bem, mas quem €, no momento, dono do bem — isto
€ aquele que vai perder a propriedade. Por isso, a perda acontece ainda que tenha

%2 SOUZA, Fladja Raiane Soares de. Desapropriaciio: o momento consumativo e o registro do imével
expropriado. Disponivel em: www.jfrn.gov.br/institucional/biblioteca/doutrina/doutrina223.doc. Acesso em: 2
nov. 2011
53 J. Oliveira e Cruz. Apud: SALLES. 432-433.
>* Grifo do autor
5 SALLES, José Carlos de Moraes. A Desapropriacio a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. 6* Ed. * Ed.
Rev e Atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
5% MIRANDA, Pontes. Op. Cit
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corrido pleito contra quem ndo era dono [posseiro, v.g.]: a desapropriagdo apanha o
bem e desliga-o de qualquer apropriagdo desde esse momento, 0 que pde em
evidéncia o cardter absoluto da eficdcia desapropriativa.

Desta feita, inevitdvel a conclusdo de que se o pleito ocorre contra quem detém
mesmo a posse, entdo légico que este ndo € proprietdrio, de forma que a mera imissdao na
posse pela administragdo publica ndo a pde na qualidade de proprietaria, afastando
definitivamente a ideia de que a desapropriacdo consuma-se com a imissao na posse.

O terceiro entendimento supracitado foi o do transito em julgado da sentenga
fixadora da indenizagdo como momento consumativo da desapropriacdo. Pois bem.

A sentenca, no processo de desapropriacdo, soluciona a lide, tendo o conddo de
apenas decidir o mérito e fixar o valor da justa indenizacdo a ser paga pelo expropriante ao
expropriado. Desta sorte, também ndo constitui 0 momento consumativo da desapropriacao o
transito em julgado da referida sentenca.

Nesse ponto, em interessante digressdo a respeito do instituto da sentenca no
processo civil, Eurico Sodré*’, citado por SALLES, faz lembrar que a sentenca, em seus
efeitos:

a) Julga a legalidade da desapropriagdo instaurada;
b) Fixa o preco da indenizagao;

¢) Adjudica ao expropriante a coisa desapropriada.>®
d) Purga de todos os dnus e gravames o bem desapropriado.

Rebatendo o que teria proposto por Sodré, o professor Salles®, em mesma e

brilhante lauda, sopesa o fato da afirmag¢do contida na alinea ‘c’ supra. Para ele,

“Todavia, se quase totalidade dos doutrinadores se manifesta de acordo com o ponto
de vista de Eurico Sodré no que concerne aos efeitos constantes das alineas ‘a’, ‘b’ e
‘d’, o mesmo ndo se podera dizer quanto ao entendimento que defende no tocante ao
contido na alinea ‘c’, no sentido de que a sentenca adjudica ao expropriante a coisa
desapropriada”(2006).

Sobraram, entdo, o Registro Imobilidrio e o pagamento da indenizacdo, as
correntes que mais se destacam na doutrina. Afinal, o momento consumativo da

desapropriacio se da a partir do registro da sentenca (ou do acordo amigédvel de

> SODRE, Eurico. Ob. Cit. p. 426
58 Grifou-se
5 p. 426
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desapropriacio — quando a da resolucdo administrativa) ou com o pagamento da justa
indenizagao?

Para a solucdo da contenda, convém consignar que, conforme j4 visto na definicao
do instituto da desapropriacdo, tanto administrativa como judicial, nela ndo ocorre negdcio
juridico entre particulares, de maneira que ndo existe relagdo negocial entre o expropriado e o
expropriante. Nao € relacdo negocial porque constitui ato unilateral do Poder Publico, mais
especificamente uma espécie de interven¢do do Estado na propriedade, em que o mesmo
retira do particular determinado bem, cuja indenizacdo pode ser fixada amigavelmente (por
acordo) ou judicialmente (por sentencga).

Assim, ndo hd o que se falar em negdcio juridico que deve ser formalizado em
Registro Imobilidrio para que seja vdlido. Na verdade, na desapropriacdo ndo ocorre
transmissdo voluntdria do bem imovel pelo proprietdrio, mas a retirada forcada desse bem do
seu patrimonio, pelo Poder Publico, mediante prévia e justa indenizacao.

A conclusdo que nos interessa atrelamos as assercdes de Salles, para quem a
desapropriacdo se concretiza independente de registro de titulo aquisitivo, embora esse
registro seja de inegével utilidade para que haja continuidade do mesmo e se dé a maior
publicidade a aquisicdo origindria gerada pela expropriagdo (2006:437), opinido esta
comungada por maioria esmagadora da doutrina.

E conclui que “(...) o momento consumativo da desapropriagdo € aquele em que se
verifica o pagamento ou o depdsito judicial da indenizacdo fixada pela sentenca ou
estabelecida em acordo” (SALLES, 2006: 437).

Finalmente, traz-se a colag¢do parte do julgado do E. TRF da 5.° Regido, o qual

reforca o entendimento aqui exposto. E o excerto.®

“l. Cuida-se de agravo de instrumento interposto pelo DNOCS em face de deciséo
do Juizo a quo que entendeu ser dispensavel a transcri¢cdo da sentenca da agdo de
desapropriacdo em cartdrio de registro de imoéveis diante da natureza especial de
aquisi¢do do dominio de que se reveste a desapropriagao.

2. E certo que a desapropriacao é modo originario de aquisicao da propriedade,
nao prescindindo de qualquer registro em oficio imobiliario, posto que a
transferéncia da propriedade concretiza-se pelo proéprio ato juridico de
desapropriaciao. Todavia, a necessidade de transcri¢do da sentenca no Cartério de
Registro de Iméveis se deve a importancia da publicidade do referido procedimento,
ou seja, da alteragdo subjetiva do dominio do bem, em relacdo aos terceiros de boa-
fé.

3. Destarte, reveste cardter essencial a referida transcri¢do, haja vista a inseguranca
juridica que ensejaria a auséncia de qualquer registro da situa¢do atual da

80 Disponivel em http:/trf-5 jusbrasil.com.br/jurisprudencia/639701/agravo-de-instrumento-agtr-76163-ce-

20070500020582-2. Acessado em 04.05.2016, 06:03.
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propriedade do imdvel, o que poderia acarretar prejuizos de diversas ordens aos
terceiros de boa-fé.

4. Ademais, o art. 167 da Lei 6.016/73 exige a transcricdo da sentenga que fixa o
valor da indenizagdo da desapropria¢do no competente Cartério de Registro de
Imoveis” .

(76163 CE 2007.05.00.020582-2, Relator: Desembargador Federal Manoel Erhardt,
Data de Julgamento: 19/05/2008, Segunda Turma, Data de Publica¢do: Fonte: Didrio
da Justica - Data: 17/06/2008 - Pagina: 381 - N°: 114 - Ano: 2008)

Portanto, o registro da sentenca ou do acordo amigdvel é imprescindivel para a
regularizacdo da transferéncia do bem expropriado; entretanto, a desapropriacdo ocorre em

momento distinto, quando o pagamento da justa indenizacdo € devidamente realizado.
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4 TERRAS COMO OBJETOS DE ILICITOS CIVIS E PENAIS.

Na conformidade do que até agora se expds, a situacdo de terras no Brasil, para
além de cadtica, ndao encontra solu¢do a curto prazo. Mesmo face a politica de moradia
promovida pelos ultimos governos, a exemplos de programas de habitacdo como o extinto
PROMORAR e o hoje conhecido MINHA CASA MINHA VIDA, o balanco desigual da
propriedade e a secular concentracdo de terras ndo raro desaguam para um quadro de
cometimento de ilicitos relativos a propriedade (invasdes, turbagdes, esbulhos, fraudes
cartoriais, etc). Destes, com o fito de dar maior base a andlise do nosso objeto, o crime de
invasdo de terras publicas frente a funcionalizacio da propriedade. No presente capitulo faz-se
ligeira explanacdo a respeito dos mais conhecidos ilicitos civis ou penais envolvendo terras,
dentre os quais o esbulho possessorio civil, a turbagdo e o crime de invasdo de terras publicas,

este ultimo analisado em seu dmago em razdo da natureza especifica que se coloca no seu

sujeito passivo e do objeto-bem protegido.

4.1 POSSE E PROPRIEDADE

Com efeito, uma discussdo que inevitavelmente € pilar da discussdo sobre os
ilicitos aqui estudados € diferenciacdo entre posse e propriedade, visto que € muito comum a
privacdo de uma invariavelmente lesionar mesmo que parcialmente o exercicio do direito da
outra. Desta feita remonta-se brevemente as principais caracteristicas, regras gerais, de cada

instituto.

4.1.1 Posse no direito civil.

Via de regra a posse € encarada no seu sentido objetivo e subjetivo.

Resumidamente podemos atribuir a Savigny o cardter subjetivo da posse. Para
Savigny®!, autor da teoria subjetivista da posse, esta nasce como uma situaco de fato que, ao
ser protegida pelo Direito, acaba por se transformar em um direito. Segundo esta teoria é
necessdrio, para a caracterizacdo da posse, o elemento objetivo (corpus), isto €, a apreensao

fisica direta da coisa, dentro da esfera de seu poder; e também o elemento subjetivo (animus

61 Op. Cit. GOMES, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004, 19? edi¢do, revistada, atualizada.
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domini), ou seja, vontade de ter a coisa como sua. Esses elementos conforme colagdo mais a
frente serdo fundamentais na defini¢ao de alguns ilicitos.

A teoria subjetiva distingue, assim, a mera detencdo da efetiva posse, por
considerar a primeira como mera existéncia do elemento objetivo. O fundamento da protecao
possessodria, ou protecdo da posse, encontra-se no principio geral de que todos devem ter a
protecdao do Estado contra qualquer ato de violéncia. Assim, Savigny entende ser a posse um
poder de dispor®? fisicamente da coisa, com o 4nimo de considera-la sua e defendé-la contra a
intervencdo alheia. A auséncia de um dos elementos citados — corpus ou animus domini,
acarreta a inexisténcia de posse, respectivamente, pela auséncia de relagdo de fato entre a
pessoa e a coisa, ou pela caracterizagdo de mera detengdo sobre a coisa.

Sintetizando, a posse € direito e fato: considerada em si mesma € um fato;
considerada nos efeitos que gera, é um direito.

Nesse sentido Venosa (2011)% bem ensina que “a doutrina tradicional enuncia
ser a posse relagao de fato entre a pessoa e a coisa”. Diz ainda que “parece mais acertado
afirmar que a posse trata de estado de aparéncia juridicamente relevante® (penal ou
civilmente), ou seja, estado de fato protegido pelo direito. E conclui: “Se o direito protege a
posse como tal, desaparece a razdo pritica que tanto incomoda os doutrinadores, em
classificar a posse como simples fato ou como direito.

Por outro lado, considerando sob seu aspecto objetivo, a teoria objetivista da
posse, de autoria de Ihering®, se caracteriza por entender que o elemento objetivo da posse
(animus domini e corpus), citado por Savigny, € suficiente para comprovar a existéncia de
posse. O autor vai além ainda ao explicar que a presenca deste elemento objetivo pode ser
detectado, com as escusas pelo propositado pleonasmo, de maneira objetiva, pois segundo ele,
a posse € a exteriorizagdo da propriedade, sua parte visivel. O possuidor age em nome da
coisa como se fosse o proprietario. Ao vislumbrar a posse, presume-se a propriedade.

A inten¢do de ter a coisa como sua (animus), nos termos do elemento subjetivo
de Savigny, € despicienda, segundo lhering, para a comprovacdo da posse, a qual passa a
existir quando esta preenche sua finalidade econdmica, de acordo com a ordem natural das
coisas. Isto significa que, para o autor, ndo hé a necessidade do poder de fato sobre a coisa

para a ocorréncia do elemento objetivo, apresentando um elemento diferenciador sobre o

62 Aqui o sentido de disposi¢do ndo se confunde com o atributo inerente ao direito de propriedade.
6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais — 11. Ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2011, pdgs. 153 e 154.
% Dai que determinados ilicitos configuram-se justamente pela extirpacdo do elemento pose, face a protecio
dada a este instituto pelo direito. E o caso do crime de esbulho possessério.
6 THERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da posse. 2? edi¢do. Sdo Paulo: Edipro, 2002
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proprio conceito de corpus trazido por Savigny. Como exemplo da existéncia da posse, para
Ihering, pode-se citar a colheita deixada no campo por um produtor: embora ndo a tenha
fisicamente, a conserva em sua posse, pois age como o proprietdrio ordinariamente o faz.
Contrariamente, v. g., se o produtor deixa uma joia no mesmo local, ndo mais conserva a
posse sobre ela, pois ndo € assim que um proprietdrio deve agir em relacdo a um bem desta

natureza.

4.1.2 Propriedade do ponto de vista estatico.

Em capitulos anteriores vimos que foi notdvel o tratamento que o constituinte
origindrio deu a propriedade enquanto garantia constitucional, a exemplo da sua
funcionalidade social enquanto ente da dindmica social, mas também como direito que
também é e inspira, isto do prisma estatico.

Assim dentro desse conceito estatico, e evitando digressdes desnecessdrias, revisa-
se basicamente a propriedade enquanto concebido na estética social.

Dentro do que foi examinado, a propriedade € o direito mais amplo da pessoa em
relacdo a coisa. Ela representa o poder de senhoria. O cédigo civil preferiu descrever de forma
analitica os poderes dos proprietarios ao estipular que “O proprietério tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha”(C/2002, Art. 1.228). O resumo dessas faculdades do senhorio sobre o bem
nos poderia levar a conclusdo que se trata de um direito absoluto. Porém, conforme dilecdes
iniciais, ha na verdade uma flexibilidade desse direito.

Dessa forma, a doutrina resume basicamente esses “poderes” do proprietario sobre
o bem. A faculdade de usar, por exemplo, € colocar a servico do titular sem alterar-lhe a
substancia (o proprietario usa o imével quado nele habita ou permite que terceiro o faca, bem
como usa de seu terreno se o0 mantém cercado, v.g).

Gozar significa tirar, extrair do bem beneficios e vantagens. Vai referir-se a
percepc¢ao de frutos, naturais ou civis.

Ja a faculdade de dispor envolve o poder de consumir o bem, alterar-lhe sua

substancia, aliend-lo ou gravi-lo. Com relagio a esse poder, assevera Diniz et al%’

% Neste ponto, remetemos o leitor ao item “3.2 A (RE)FUNCIONALIZACAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E
A CF/88”, do presente trabalho.
57 DINIZ, Maria Helena; FIUZA, Ricardo; FIGUEIRA JR, Joel Dias et al. Comentérios ao Novo Cédigo Civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2003.
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Uso, gozo e disposi¢do indicam o conteddo positivo do direito de propriedade. A
expressdo ‘reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha’,
contida na parte final do caput deste artigo, nada mais € do que o direito de sequela
que dé ensejo a agdo reivindicatdria.

Por tltimo, na definicdo de R. Limongi Franca,

“propriedade € o direito, excludente de outrem, que, dentro dos limites do interesse
publico e social, submete juridicamente a coisa corpdrea, em todas as suas relagdes
(substancia, acidentes e acessérios), ao poder da vontade do sujeito, mesmo quando,
injustamente, esteja sob a detencdo fisica de outrem.”%8

4.2 ILICITOS CIVIS-PENAIS SOBRE O DIREITO DE POSSE-PROPRIEDADE.

Como forma de garantir o exercicio dos direitos relativos a posse e a propriedade,

o legislador tipificou algumas condutas elevando-as ao titulo de ilicitos civis.

4.2.1 — Turbacao da Posse

Consoante o art. 1.210, paragrafo 1° do Cédigo Civil®:

Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser manado na posse em caso de turbacao,
restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de
ser molestado.

§ 1° O possuidor turbado, ou esbulhado, poderda manter-se ou restituir-se por sua
propria forga, contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de desforco, ndo
podem ir além do indispensdvel a manutengdo, ou restitui¢do da posse.

A definicdo de turbar no diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesas € “fornar
turvo, escurecer, tornar opaco. Por em desordem, revolver, agitar: o vento e a chuva
turbaram a calma do lago. Transtornar, perturbar. Inquietar, desassossegar. Toldar-se.
Sentir forte comogdo, alterar-se.””’

A turbagdo se traduz em um incomodo no exercicio da posse. Exemplo muito
comum de turbacdo € elucidado pelas hipdteses em que vizinho de propriedade rural se

utiliza, sem autorizacdo do proprietario, de passagem da propriedade para fazer transitar

maquindrio agricola e pessoal. Veja-se que, nesse caso, o uso da mencionada passagem pelo

% FRANCA, R. Limongi. Institui¢des de direito civil, Sdo Paulo, Saraiva, 1988, p. 436
% Grifos nossos.
70 Disponivel em https://dicionariodoaurelio.com.br/
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proprietario, a principio, ndo estard obstado, havendo, tdo somente, incomodo em razdo do
transito de pessoal estranho e equipamentos no interior de sua propriedade.

Desta feita, percebe-se que o ilicito civil da turbacdo da posse possui elementos
especificos, tratando-se de ofensa média a posse em que o titular da propriedade tem o
exercicio de sua posse prejudicado, embora nio totalmente suprimido. De onde se conclui que
atos turbativos podem ser positivos, como a invasio de parte de imdvel, ou negativos, como
impedir que o possuidor se utilize da porta ou do caminho de ingresso em seu imével. A
medida judicial competente para sanar a turbagdo é a Acdo de Manutencao de Posse, na qual o
autor deve provar sua posse, a turbacdo, a data de seu inicio e a continuacao da posse, embora

turbada.

4.2.2 O Esbulho Possessorio como ilicito civil.

Na linha do que ja elencou a Lei Civil para o ilicito de turbacdo da posse, teremos
ainda a ilicitude configurada como esbulho possessorio.

Segundo Silvio de Salvo Venosa, (2011:248) o esbulho existe justamente quando
o possuidor fica injustamente privado da posse. Para o civilista, ndo € necessirio que o
desapossamento decorra de violéncia. Nesse caso, o possuidor estd totalmente despojado do
poder de exercicio de fato sobre a coisa. Existe esbulho, por exemplo, por parte do
comodatério, quando, findo o contrato de empréstimo, o bem ndo é devolvido. ”

Colaciona Diniz et al (2003:624)", que o NCC, assim como o CC de 1916, ndo
define o que venha a ser esbulho, mas permite-nos chegar ao perfil necessario da actio spolii

por meio de interpretacdo do art. 1.210.

E continua:

Na linguagem comum, esbulhar significa privar alguém de alguma coisa,
subtraindo-a, tolhendo-a, eliminando-a. A pretensdo juridica articulada pelo
possuidor esbulhado é, inquestionatelmente, a restitui¢do, a reintegracdo na posse do
bem que lhe foi espoliado. Portanto, esbulho representa a perda, total ou parcial, do
poder féactico de ingeréncia s6cio-econdmica sobre um determinado bem da vida. (p.
625)"

7171 DINIZ, Maria Helena; FIUZA, Ricardo; FIGUEIRA JR, Joel Dias et al. Comentérios ao Novo Cadigo Civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2003.
72 Grifos dos autores.
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Infere-se, por conseguinte, que do ponto de vista civil o esbulho possessorio é
ato ilicito civil, praticado por terceiro em detrimento da posse de outrem, que resulta no
perdimento (absoluto ou relativo) do poder de fato, invertendo-se a titularidade da relagao
possessoria, passando o esbulhador a ter injustamente (posse ilegitima) o uso e a
disponibilidade econdmica do bem respectivo. Em outras palavras, € ato eficiente capaz
de impedir o possuidor de prosseguir na sua normal relagdo factico-potestativa, retirando
o bem da esfera de seu poder e tornando-o disponivel ao autor do esbulho ou a terceiros.
Em suma, o esbulho é qualquer ato de molestamento que acarrete ao possuidor,
injustamente, a perda da posse, correspondente a privagdo total ou parcial do poder de
fato s6cio-econdmico de utilizagdo e disponibilidade.

Desta feita, importante observar que, conforme melhor doutrina, quanto ao
chamado elemento subjetivo (ou psicoldgico) do esbulho civil — o animus spoliandi —
ou seja, a intencdo de praticar a ofensa possessoria, entendemos ser de absoluta
irrelevancia para fins de obtencdo da tutela interdital na esfera civel, ndo podendo ser
assimilado ou confundido com o dolo ou a culpa preconizados na teoria aquiliana. O
animus nao € requisito fatico para configuragdo da perda da posse — o que se dd no
mundo dos fatos — tampouco requisito legal, ndo passando de puro questionamento ou
especulacdo doutrindria.

Destarte, deve-se apoderar da ideia de que o

componente subjetivo é supérfluo para a obtencdo do resultado — a tutela
possessdria — porquanto o fundamento da protegdo reside na demonstracido do
elemento objetivo, qual seja a efetiva perda da posse, total ou parcial. No
direito aplicado, o aspecto volitivo ndo estd compreendido no ato-fato da
moléstia (esbulho ou turbacgdo), pois ndo pertence a estrutura do ato lesivo.
Colocada a ag@o a exclusiva protecdo de uma situacio de fato, entendida no seu
aspecto concreto e atual, ndo pode ser limitada pela falta de voluntariedade do
ato nem pela circunstancia que poderia justificar o comportamento do agente.

(DINIZ et al, 2003:624)

Finalmente, das a¢des vindicatdrias da posse, tratando-se do ilicito civil de
esbulho possessorio, a medida cabivel, por ser instituto que viola a posse, mas num
prisma diferente da turbacdo, a acdo competente a ser movida pelo esbulhado no seu
direito serd a Acdo de Reintegracdo de Posse. Retesa Maria Helena Diniz que “Além de
sua posse, o autor deve provar o esbulho, a data de seu inicio e a perda da posse. O
objetivo do pedido € a restituicdo da coisa a seu possuidor ou seu valor, se ela ndo mais

existir. ” (DINIZ et al , 2003:624)
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4.2.3 O ilicito penal de Esbulho Possessorio: art. 161, I1, do Cédigo Penal.

Antes de adentrarmos a andlise do tipo penal de invasdo de terras publicas
conforme previsto da legislacdo penal especial, ¢ fundamental a andlise do tipo penal de
Esbulho Possessério de previsdo do artigo 161, inciso II, do Cédigo Penal Brasileiro, visto a
similaridade de seus elementos, natureza de objetos tutelados e sujeitos envolvidos.

Os elementos antecedente e consequente do tipo que ora se analisa, estdo assim

tipificados na Lei Penal, Decreto 2.848/1940.

Art. 161 - Suprimir ou deslocar tapume, marco, ou qualquer outro sinal indicativo de
linha divisdria, para apropriar-se, no todo ou em parte, de coisa imdvel alheia:

Pena - detencio, de um a seis meses, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem:

(...)

II - invade, com violéncia a pessoa ou grave ameaca, ou mediante concurso de
mais de duas pessoas, terreno ou edificio alheio, para o fim de esbulho
possessorio.

§ 2° - Se o agente usa de violéncia, incorre também na pena a esta cominada.

§ 3°- Se a propriedade é particular, e ndo ha emprego de violéncia, somente se
procede mediante queixa.”

Conforme ensina Luiz Régis Prado (2002:436)’*, o esbulho possessdrio,
denominado pela doutrina espanhola como usurpacdo’” violenta de bens iméveis, é figura
delitiva recente, porque as legislacdes em geral deixavam de tratar da matéria, por entender
que a questdo era atinente aos dominios do Direito Civil. Ensina o penalista que no Direito
Penal Patrio, o esbulho possessorio € figura recentissima, desconhecida pelos estatutos
anteriores. O legislador definiu o dano com o especial fim de apropriagdo, mas condicionou-o
a ocorréncia de destrui¢do (p.437). Mas, conforme visto em item jd analisado na presente
explanacgdo, o esbulho em si tem objetivo diverso, constituindo-se na perda da posse, sendo

prescindivel a existéncia de dano ao imdvel.

73 Grifou-se
74 Curso de Direito Penal Brasileiro. V.2. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
75 Em verdade, o legislador brasileiro considerou o crime de esbulho possessério uma especialidade de usurpagio
ao dispor sobre esta conduta ilicita no Titulo II, Dos Crimes Contra o Patrimonio, e no capitulo III destinado a
Usurpacgao.
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4.2.3.1 Elementos objetivos e subjetivos do tipo penal.

Segundo a melhor doutrina, a protecdo do tipo penal esbulho possessoério recai
sobre a posse da propriedade imobilidria. Destaque-se que € de interesse publico que se
resguarde sob o manto da protecdo estatal a inviolabilidade do patrimdnio imobilidrio, mais
diretamente a posse direta e pacifica que pode ser exercida sobre o bem.

Segundo licdo de Delmanto (1991:36)"°, no tipo penal do artigo 161, II, exclui-se
aquela posse que seja adquirida ou exercida com violéncia ou clandestinidade. H4 ainda
entendimento de que ndo seja objeto de protecdo somente a posse, mas também a integridade
corporal da pessoa, além de sua satde e liberdade, que sdao necessdrias a repressdo do fato,
tratando-se de crime complexo (PRADO, 2002:437).

Com relagdo aos sujeitos ativos do tipo, ha considerdvel discussdo, especialmente
no que concerne a quantidade de agentes. Para alguns, para configurar o “concurso de mais
de duas pessoas”, torna-se necessario o nimero maior de trés pessoas (C.f. Celso Delmanto e
Damisio de Jesus’’), ou seja, quatro ou mais pessoas. Por seu turno, Hungria’® entende ser
suficiente o nimero de trés agentes para configurar o concurso previsto no tipo.

A jurisprudéncia parece encontrar repouso na senda do entendimento de Delmanto
e Damadsio de Jesus, qual seja, a de que o concurso requer no minimo co-autoria quadripartite,

como nos excertos jurisprudenciais.

A lei exige para o esbulho, na hipétese do art. 161, § 1° II, atos de invasdo, de
entrada hostil no imével, por quatro pessoas, ji que o dispositivo reclama que o
agente tenha o concurso de mais de duas pessoas. (TACRIM-SP — AC — Rel. Wilson
Castejon — JUTCRIM 70/213)
()
O delito do art. 161, § 1°, II, do CP, excluida a violéncia, somente se define com a
participacdo de ao menos quatro individuos. (TACRIM — Rec. — Rel. Angelo Galluci
— JUTACRIM 73/185)
(-er)
A invasdo do imdvel alheio, para o fim de esbulho possessério, praticada sem
violéncia a pessoa ou ameaca, por menos de quatro pessoas, nao configura o crime
do art. 161, § 1° II, do CP. (TACRIM - SP — Rec. Rel. Renato Talhe — RT
563/335).”°

76 Cédigo Penal Comentado. 3* Edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
77 JESUS, Damésio Evangelista de. Direito Penal. 2° vol. Parte Especial. 24* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.390
78 HUNGRIA, Nelson. Op. Cit
7 C.1.: http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/65888.pdf
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O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa por tratar-se de delito comum. E
discutida a possibilidade de o proprietério praticar o esbulho, o que como ja visto quando da
explanagao do esbulho possessorio sob o manto civilista torna-se possivel sob a condicao de
que esteja efetuando a posse legitima — a exemplo do inquilino durante a vigéncia do contrato.
Porém, entende parte da doutrina que tal linha de pensamento ndo se convalida na esfera
penal, visto que o tipo penal faz mencdo a “edificio ou terreno alheio”. Conforme anota
Prado, esta tese civilista ndo merece guarida na teoria penalista, visto que se trata de um

direito absoluto (2002:437).%° No mais, continua o tedrico:

(...) tal tese ndo deve ser acolhida, pois o tipo penal faz inserir terreno ou edificio

alheio;3! além disso, por trata-se de um direito absoluto, deve o proprietdrio

responder criminalmente pela prética de outra infracdo penal. De igual modo, pelas
mesmas razdes, o0 condomino em se tratando de condominio pro diviso, também nao
pode ser autor do crime. (p.437)

Nos parece, neste ponto, que o autor quis referir-se ao tipo penal previsto no art.
345 da Lei Repressora, intitulado Exercicio Arbitrdrio das Préprias Razdes®.

Finalmente, se ocorre o concurso de trés ou mais pessoas, evidente que se estd
falando de elemento do tipo, e, portanto, trata-se de concurso necessdrio e nao de co-autoria,
posto que € conditio sine qua non para a tipicidade da conduta.

Com relacdo ao sujeito passivo do ilicito penal, diz a doutrina ser o possuidor
(proprietério, enfiteuta, usufruturdrio, arrendatdrio, locatario, titular de servidao, etc.)

Nesse diapasdo, entende a jurisprudéncia de nossas Cortes ser possivel o crime de
esbulho possessdrio ter como objeto as ditas terras publicas, podendo figurar quaisquer das
pessoas juridicas de direito pablico como sujeitos passivos. E como no excerto do E. Superior

Tribunal de Justica.’

Ementa: CRIMINAL. CONFLITO DE COMPETENCIA. PARCELAMENTO
IRREGULAR DE SOLO URBANO. FRAUDE CONTRA

80 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. V.2. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002.
8 Grifo do autor.
82 Exercicio arbitrério das proprias razdes
Art. 345 - Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o
permite:
Pena - detengdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia.
Parédgrafo tnico - Se ndo hd emprego de violéncia, somente se procede mediante queixa.
8C.f.ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica
&num_registro=200200698564
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A UNIAO. ESBULHO DE TERRA DA UNIAO. COLONIA AGRICOLA
VICENTE PIRES/DF. DELITO DIRIGIDO AO ORDENAMENTO
URBANISTICO DOS MUNICIPIOS E DO DISTRITO FEDERAL COMO
CRIME-MEIO. FRAUDE CONTRA A UNIAO E ESBULHO COMO CRIMES
FINS, SE FOR O CASO. PRINCIPIO DA CONSUNCAO. CONFIGURACAO DE
OFENSA A BENS E INTERESSES DA UNIAO. COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL. Compete a Justica Federal o processo e julgamento de feito que visa a
apuracdo de possivel crime de fraude decorrente da alienacdo de drea integrante do
patrimdnio da Uni@lo como se fosse propria. O delito de loteamento clandestino é
crime-meio para a possivel alienag@o de coisa alheia como prépria e para eventual
esbulho de bem pertencente 2 Unido®. A fraude contra a Unidoe
o esbulho podem absorver, se for o caso, a desobediéncia a regramento
administrativo para a feitura de loteamentos irregulares, de acordo com o principio
da consuncdo. Configurada a ofensa a bens e servicos da Unilo sobressai a
competéncia da Justica Federal para o julgamento do feito. Conflito conhecido para
declarar a competéncia do Juizo Federal da 12* Vara da Secao Judicidria do Distrito
Federal, o Suscitante.

(STJ - CC: 35744 DF 2002/0069856-4, Relator: Ministro GILSON DIPP,
Data de Julgamento: 09/10/2002, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de
Publicagdo: DJ 28.10.2002 p. 217)

A Suprema Corte da Reptblica também possui entendimento remansoso. Nessa

esteira, reconheceu a usurpagio no parcelamento irregular de terras da Unido. Em resumo®

Ementa: HABEAS CORPUS. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE.
PARCELAMENTO DE TERRAS PERTENCENTES A UNIAO.
COMPETENCIA. 1. A legitimidade do Ministério Piblico para impetrar habeas
corpus tem fundamento na incumbéncia da defesa da ordem juridica e dos interesses
individuais indisponiveis. 2. O habeas corpus € instrumento idoneo para eleger o
foro competente para o julgamento da causa. Precedente. 3. Compete a Justica
Federal o processamento e julgamento da acdo penal proposta para apurar a pratica
do crime de parcelamento irregular de terras pertencentes a Unido. Ordem
concedida.

(STF - HC: 84056 DF, Relator: EROS GRAU, Data de Julgamento: 30/11/2004,
Primeira Turma, Data de Publicacao: DJ 04-02-2005

Pode-se vislumbrar, ainda, o fato de que pode o poder publico ser o esbulhado em
relacdo a bem imével de propriedade de terceiros, quando, por exemplo, usa das formas de
intervencdo da propriedade para usar de sua posse, a exemplo das serviddes, quando entdo €

possuidor e ndo proprietdrio. Cldssico é o julgado abaixo em HC?®:

8 Grifo nosso
85 http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp
8 Revista dos Tribunais
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Os possuidores indiretos de terras podem ser sujeitos passivos de quaisquer dos
delitos de usurpacdo descritos no art. 161 do CP, tais sejam, os de alteracdo de
limite, usurpacdo de dguas, ou esbulho possessério®, facultando-lhes, pois, a lei a
propositura de queixa-crime. (TACRIM —SP — Apel. Crim. - Rel. MACHADO DE
ARAUIJO)

4.2.3.2 Tipicidade objetiva e subjetiva.

A ac@o proibida descrita no inciso II, pardgrafo 1°, € a invasdo que exprime o ato
de entrar, ingressar, conquistar, tomar, dominar. O verbo invadir adquire sentido e conteido
na definicdo do crime de esbulho, ao agregar a necessidade de violéncia a pessoa, grave
ameaca ou concurso de mais de duas pessoas. E itil porque, a invaséo se pacifica, e ausente o
concurso necessdrio, torna atipica a conduta ou pode configurar outro crime (BITENCOURT,
2013)38

Com relagdo ao concurso, ver a divergéncia doutrindria e os posicionamentos
jurisprudenciais ja aqui expostos.

Do ponto de vista do elemento subjetivo, o tipo exige a conduta dolosa,
acompanhada da finalidade especifica “para o fim de esbulho possessorio”, caracterizando

dolo especifico para a doutrina tradicional. Isso, segundo Prado (2002),

Faz com que no delito em tela a protecdo da seara penal seja bem distinta do Direito
Civil, porque nessa a caracterizacao do esbulho exige que o possuidor perca a posse,
enquanto a lei penal contenta-se com o fim do sujeito ativo, é suficiente que sua
meta seja esbulhar, operando-se a consumacdo independentemente de conseguir
sucesso em seu intento. (p.438).%°

Como se percebe, elemento subjetivo € fundamental para a definicao do tipo.

Ademais, se a intencdo do sujeito era apenas turbar a posse, entdo
descaracterizada estard a conduta tipica, porque sé serd incriminada a invasio com o
proposito de esbulho, excluindo-se a turbacdo, ndo existindo dessa forma a modalidade

culposa (NUCCI, 2009:759)%.

87 Grifou-se
8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. 2. 19* ed. rev. amp. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
8 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. V.2. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002
% NUCCI, Guilheme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 9* ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009
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Outro ponto que contribui com nossa andlise deste tipo penal, estd no fato de que
parte da doutrina e jurisprudéncia consentem no fato de que havendo contenda sobre o imdvel
nao se consubstanciard a tipicidade, afastando, portanto, a seara penalista. “O delito de
esbulho possessério (...) ndo pode, pois, se cogitado quando sobre o objeto questionado

[imovel] existe litigio entre as partes™®!

4.2.3.3 Pena in abstracto e a persecutio criminis.

A pena prevista para o crime de esbulho possessério € de “detencdo, de um a seis
meses, € multa”.

Desta forma, feitas as necessdrias digressdes a respeito da aplicacdo da
penalidade, observa-se que o legislador ordindrio — que na conformidade da Reforma Penal de
1984 adotou penas privativas de liberdade como género, e manteve a reclusido e detengdo
como espécie (BITENCOURT, 2013)°> — dosou a reprimenda de forma que entendeu, pela
natureza do bem protegido (uso e gozo da posse, ndo da propriedade em si), em aplicar-lhe a
reprimenda da detengdo. Ou seja, quis o legislador patrio dar proporcionalidade entre a
reprovabilidade da conduta e a valoragdo do bem protegido e a reprimenda, por considerar
que somente os chamados crimes mais graves é que se apenam com reclusao.

Conforme se v€ ainda, a pena privativa de liberdade cumula-se com a aplicagao da
multa. Com relacdo a esta, Bitencourt adverte que na sua aplicacdo deve ser levado em
consideracdao o limite de dias-multa, que vai de 10 a 360 dias-multa, devendo o valor dia-
multa levar em consideracdo a renda média que o condenado aufere em um dia, de um lado, e
a gravidade do delito e a culpabilidade do agente (2013:755)

Anotar que a teor do § 2° se o agente utiliza de violéncia, concorrerd com a pena
a esta cominada. Logicamente estd-se falando de concurso material, uma vez que a redacao do
tipo previsto no inciso II, que define o esbulho possessério criminoso, ja traz como a
circunstancia “violéncia” como elemento do tipo. Esse tipo de discernimento mostra-se
importante, uma vez que nao raro o esbulho possessorio rural di-se forma violenta, ocorrendo
normalmente violacdo a integridade fisica e até mesmo a vida do esbulhado. Evitou-se,

portanto, o paradoxo nefasto que ocorre na hipétese de o sujeito passivo vir a morrer e face da

9T TACRIM — SP HC — Rel. Rubens Calazans. RT 512/239
92 Tratado de Direito Penal.
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violéncia recebida, e o agente ser apenado tdo somente com a reprimenda prevista para a
norma supra. (PRADO, 2002:439)%3.

No que tange a persecutio criminis, fica claro que o legislador optou por levar em
consideracdo os elementos da conduta bem como seu destinatirio mediato®, qual seja o
sujeito passivo.

Dessa forma, caso ndo haja emprego da violéncia (lembrar que configuram o tipo
penal o concurso de pessoas e a grave ameaga) e a propriedade for de titularidade de um
particular, a a¢do penal tera a natureza privada, nos termos do art. 31 do CPP. Assim, “sdo
crimes de acdo privada (...) e esbulho possessorio, quando ndo houver violéncia e propriedade
for privada” (CAPEZ, 2008)”

Por outro lado a persecucao sera publica incondicionada, caso haja o cometimento
de violéncia ou se o titular da posse for uma das pessoas juridicas de direito publico. Como
ensina Luiz Guilherme de Sousa Nucci (2009:780)°, o interesse publico, portanto, limitar-se-
4 a propriedade publica ou a forma violenta de cometimento do delito.

No mais, conforme mandamento legal, o ilicito penal de esbulho possessorio é de
competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos do artigo 61 da Lei 9.099 de 1995.
Ainda, por ter pena em cominada em abstrato de um a seis meses e multa, o delito ora
analisado € considerado, com o advento da lei federal 10.259, de 12 de julho de 2001, que
institui os Juizados Especiais Federais, como infracao penal de menor potencial ofensivo, uma
vez que sua pena maxima cominada nao atinge dois anos.

Finalmente, consoante mandamento da lei dos Jecrim’s, em seu art. 89, admite-se
a suspensao condicional do processo em razdo da pena minima abstratamente prevista (igual

ou inferior a um ano).

93 Curso de Direito Penal Brasileiro
% A melhor doutrina indica que hd duas modalidades de sujeito passivo do ilicito penal: o constante ou formal,
ou seja, o Estado que sendo o titular do mandamento proibitivo, é lesado pela conduta do sujeito ativo; e o
eventual ou material, que € o titular do interesse protegido.
95 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal.15% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p-142
% Curso de Direito Penal Brasileiro.
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5 CRIME DE INVASAO DE TERRAS PUBLICAS

5.1 CONTEXTO DA CRIMINALIZACAO

Resumidamente, o histérico da criminalizacdo da conduta de invasao de terras
publicas inevitavelmente remonta ao inicio dareforma agrdria brasileiraque se d4
tardiamente, no final dos anos 50 e inicio dos anos 60, quando a reivindicagao pelas reformas
de base”’ (agrdria, urbana, bancéria e estudantil) tomou corpo e passou a fazer parte das
discussdes populares. Assim, se destacando em meio as demais, a reivindicacao pela reforma
agréria, transformava em exigéncia a extin¢do do latifindio — existente desde a época de
colonizagdo e consequéncia nefasta do sistema de sesmarias conforme aqui ja discutido — e a
melhoria das condi¢des de vida no campo.

De fato, inegdvel que j4 havia no Brasil, uma discussdo envolvendo modelo
fundiario e os possiveis obstaculos que ele impunha ao desenvolvimento do pais. Na década
de 40 houve diversas propostas de lei para a reforma agréria baseadas nos modelos adotados
por paises da Europa e EUA, mas nenhuma delas foi aprovada. Na conformidade do

magistério de Borges (2012)%,

Depois da Proclamacido da Reptblica ainda ndo se sentia a necessidade de uma
reforma agraria, nem existia muita preocupagdo com a distribui¢@o e uso da terra, ja
que existia uma quantidade considerdvel de terras devolutas, bem como, aquelas
terras sem qualquer forma de cultura ou inicio de aproveitamento. (p.220).

Desta feita, a primeira iniciativa em prol da reforma agriria foi a criacdo da
SUPRA — Superintendéncia Regional de Politica Agraria — em 1962 em resposta a criacao
das Ligas Camponesas no Nordeste e com o objetivo de promover a reforma agréria no Brasil.
Mas, s6 no inicio de marco de 1964 foi elaborado um decreto que desapropriava terras em

torno de rodovias federais e as destinava ao propdsito da reforma. Porém, a iniciativa veio

97 Para Antonio Gasparetto Junior, “as Reformas de Base apareceram com mais intensidade durante o governo
do presidente Jodo Goulart na histéria do Brasil. A proposta era a reestruturacdo de uma série de setores
econdmicos e sociais, mas a influéncia do pensamento de esquerda fez com que militares e politicos
conservadores se unissem para viabilizar o Golpe Militar de 1964 e afastar o entdo presidente”. Disponivel em
http://www.infoescola.com/historia-do-brasil/reformas-de-base. Acesso em 10/05/2016.
%8 BORGES, Antonio Moura. Curso Completo de Direito Agrario. 4* ed. Campo Grande: Contemplar, 2012.
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tarde demais, pois no final do mesmo més um golpe de estado iniciou o periodo da Ditadura
Militar que por 21 anos distorceu completamente a questao.

Com isso, dois instrumentos legais sdo publicados no primeiro tri€énio do regime.
O primeiro, a Lei Federal 4.504, de 30 de novembro de 1964 que dispde sobre o Estatuto da
Terra, trata-se de lei com cunho iminentemente agrario, conforme redacdo de seu artigo
primeiro: “Art. 1° Esta lei regula os direitos e obrigacdes concernentes aos bens imoéveis
rurais, para os fins de execu¢do da Reforma Agriria e promocdo da Politica Agricola™; o
segundo diploma, a Lei Federal de n° 4.947, de 06 de abril de 1966, denominada Lei Agraria
pelo legislador ordindrio, também, tal qual aquela, tem cunho eminentemente agrario, visto o
legislador té-la elaborado com o fito de estabelecer normas de Direito Agrario e de
ordenamento, disciplina, fiscaliza¢do e controle dos atos e fatos administrativos relativos ao
planejamento e a implantacdo da Reforma Agréria, consoante mandamus do art. 1°.

A Lei Agréria, por sua vez, foi quem trouxe a tipificacdo do crime de invasdo de

terras publicas, no bojo de seu artigo 20, verbis:

Art. 20 - Invadir, com intencdo de ocupa-las, terras da Unido, dos Estados e dos
Municipios:

Pena: Detencdo de 6 meses a 3 anos.

Paragrafo dnico. Na mesma pena incorre quem, com idéntico propdsito, invadir
terras de Orgdos ou entidades federais, estaduais ou municipais, destinadas a

Reforma Agraria.

Noutro extremo, ainda que fora do sentido claramente agrario da norma penal aqui
dissecada, hd que se falar, em especial com relagdo ao pardgrafo Gnico, norma complementar
do caput, que a dita reforma urbana, assim como a agrdria, fez urgir a evidéncia do tipo penal
em comento, ndo se podendo olvidar das implica¢des diretas em relagc@o ao tipo penal, visto a
amplitude do termo “terras” evidentemente ndo se resumir a apenas terras situadas em zona
rural, mas também urbanas.

A dita reforma urbana na verdade compde as chamadas reformas de base, que
seriam modifica¢Oes estruturais que, em tese, melhorariam significativamente a qualidade de
vida e contribuiriam para a ampliacdo da distribui¢ao de renda.

Segundo PENAY

%  PENA, Rodolfo F. Alves. "Reforma Urbana"; Brasil  Escola. Disponivel  em
http://brasilescola.uol.com.br/geografia/reforma-urbana.htm>. Acesso em 10 de maio de 2016.
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Consubstancia-se [a reforma urbana'®] em uma politica de planejamento social
elaborada com o fito de democratizar o direito a cidade. A sua plataforma de agado se
faz no sentido de readequar o espaco das cidades que ndo ¢ utilizado ou que ¢é
utilizado de forma precdria e, nesses locais, proporcionar a constru¢do de moradias
ou de espagos sociais publicos, que teriam a fungdo de atender demandas como
lazer, cultura, saide, educacéo e outros.

Ainda, PENA enumera basicamente os objetivos da dita reforma, quais sejam:

a) contencdo da especulacdo imobilidria;

b) combater os “latifindios urbanos” (grandes propriedades ndo utilizadas ou
ociosas), através da implantacdo de impostos e multas;

¢) combater a difusdo de lotes vagos em zonas densamente habitadas;

d) frear o crescimento desordenado das cidades, proibindo ou controlando o nimero
de aprovacdes de loteamentos habitacionais, sobretudo aqueles localizados em zonas
afastadas dos grandes centros urbanos;

e) democratizar as agdes publicas de investimentos em infraestrutura que
privilegiam somente as zonas nobres das cidades, para que elas também realizem
transformagdes nos espacos carentes das cidades.

Nao diferente dos percal¢os da reforma agraria, a reforma urbana, em si, é meio
de conflitos!!. Essa proposta parte da construcdo de criticas que acusam o atual sistema
capitalista de transformar o espaco em mercadoria e, por iSso, tornar injusto o seu acesso para
as classes menos abastadas, o que contribui para a difusd@o de problemas como a favelizacao e
a segregacdo urbana. Dai, a crenca em que € preciso repensar a politica urbana nacional,
contendo o crescimento desordenado das cidades e proporcionando um maior e melhor uso de
espacos ociosos, o que inevitavelmente opde direito de propriedade, funcdo social da

propriedade e o dever estatal de protecdo das terras publicas.

5.2 RECEPCAO DA LEI 4.947/66 PELA CARTA DE 1988

O Fendmeno da recepcdo no ordenamento pétrio diz respeito a relacdo de
contrariedade da determinada norma, editada ainda sob a égide do ordenamento anterior, e sua
conformidade ao ordenamento vigente.

102

Lenza'™ ensina que todas as normas que forem incompativeis com a nova

constituicdo serdo revogadas (2009:122). Seja dizer, a contrario sensu, a norma

100 Nosso Grifo.
101 Em sua seara, por exemplo, hd calorosas discussdes sobre as dificuldades na realiza¢do dessa reforma, em que
movimentos acusam o governo e o alto grau de influéncia das classes dominantes, que procuram inviabilizar a
sua pratica a fim de obter vantagens econdmicas a partir da especulagdo imobilidria
1021 ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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infraconstitucional que ndo contrariar a nova ordem serd recepcionada, podendo inclusive
adquirir outra roupagem.

Celso Ribeiro Bastos'?, em suas dilecdes, ensina que

Uma Constitui¢do nova instaura um novo ordenamento juridico. Observa-se, porém,
que a legislacdo ordindria comum continua a ser aplicada, como se nenhuma
transformacdo houvesse, com excecao das leis contrarias a nova Constitui¢do. Este é
o fendmeno da recepcdo, similar a recepcio do direito romano na Europa. Trata-se
de um processo abreviado de criacdo de normas juridicas, pelo qual a nova
Constituicdo adota as leis ja existentes, com ela compativeis, dando-lhes validade, e
assim evita o trabalho quase impossivel de elaborar uma nova legislacdo de um dia
para o outro. Portanto, a nova lei ndo € idéntica a lei anterior; ambas t€ém o mesmo
conteido, mas a nova lei tem seu fundamento na nova Constitui¢do; a razao de sua
validade €, entdo, diferente.

No que diz respeito a legislacdo agraria, as constatacdes ndo sdo diferentes, ao
passo que nem toda a legislacdo do tema fora recepcionada. A Lei Agraria e seus dispositivos,

p. ex., foram recepcionados pela Carta de 1988, inclusive o delito tipificado no artigo 20;

assim também a Lei de Terras. Como mostra Mdrio Licio Quintio Soares'®,

O artigo 22 do texto constitucional brasileiro, em seu inciso I, prescreve que
compete privativamente a Unido legislar sobre Direito Agrario, remetendo o
intérprete as cldusulas constitucionais pertinentes, ao Estatuto da Terra (Lei n.°
4504/64), e a legislacao que fixa as normas do Direito Agrario (Lei n.° 4.947/66).
Ou seja, constitucionalmente recepcionou-se o Estatuto da Terra, gestado pelos
movimentos sociais agraristas que antecederam ao Golpe Militar de 1964, em
decorréncia da Emenda Constitucional n.° 10, de 10 de novembro de 1964, que

ampliou a competéncia legislativa da Unido para os labirintos do Direito Agrario.

Da mesma forma, encontram-se dispositivos do direito agririo que nao foram
recepcionados pela CRFB de 1988, como no excerto abaixo, em que o STF!% declarou o DL
554 de 1969, que dispunha sobre desapropriacdo por interesse social, de imdveis rurais, para

fins de reforma agraria, como ndo-recepcionado pela Constitui¢do vigente.

“Desapropriacdo-sancdo (CF, art. 184) — Tutela constitucional do direito de
propriedade — Auséncia de recepcdo do DL 554/1969 pela nova Constitui¢do —
Inviabilidade da declaracdo expropriatéria, por interesse social, ante a inexisténcia
das leis reclamadas pelo texto constitucional (art. 184, § 3° e art. 185, I) — Edicao
superveniente da LC 76/1993 e da Lei 8.629/1993 — Irrelevancia — Impossibilidade

103 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 20%. ed. atual. S3o Paulo: Saraiva, 1999.

104 SOARES, Mirio Lucio Quintdo. In: O Direito Agrdrio na Constitui¢do Brasileira. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, v.12, n. 23, jan./jun. 2009. p.3.

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF).A Constitui¢io e o Supremo. 4° ed. — Brasilia : Secretaria de

Documentagdo, 2011.
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de sua aplicacdo retroativa. ” (MS 21.348, rel. min. Celso de Mello, julgamento em
2-9-1993, Plenério, DJ de 8-10-1993.)

Com relacdo ao dispositivo da legislagdo penal extravagante, contido no art. 20 da

Lei Agréria, nos parece arrazoado que a mera men¢do a norma em julgado de nossas Cortes

corrobora expressamente sua recep¢ao, como decidiu o C. ST

J106.

EMENTA: HABEAS CORPUS. PARCELAMENTO IRREGULAR DO SOLO E
VENDA ILEGAL DE TERRAS DA UNIAO. COMPETENCIA. JUSTICA
FEDERAL. - Comprovado que a gleba pertence ao patrimoénio da Unido, a
competéncia para julgar e processar a acdo € da justica federal. Precedente do
Pleno (HC 84.103). - Ainda que o fato tipico previsto no art. 50 da Lei 9.766/1979
afete, em principio, interesse local, no caso o do Distrito Federal, na realidade
constitui-se crime-meio para a pratica de outros delitos, tais como 0s previstos no
art. 171, I, do Cédigo Penal e no art.20da Lei4.947/1966, que atingem
diretamente o patriménio da Unido, fazendo incidir a regra prevista no
inciso IV do art. 109 da Constitui¢do federal. - Ordem concedida.

(STJ - HC 84102, Relator Ministro Joaquim Barbosa, 2* Turma, julgado por
unanimidade em 31/08/2004, publicado no DJ de 26/11/2004, pp. 00031).

Resta-nos, portanto, a anélise dos elementos desse preceito penal.

5.3 ANORMA PENAL CONTIDA NO ART. 20 DA LEI AGRARIA.

Para inicio da discuss@o a respeito da norma penal contida no art. 20 da Lei

Agraria, necessdrio se faz trazer novamente a baila a redacdo do tipo penal. Assim estd

tipificado o delito de invasao de terras publicas:

Art. 20 - Invadir, com intencdo de ocupa-las, terras da Unido, dos Estados e dos
Municipios:

Pena: Detencdo de 6 meses a 3 anos.

Pardgrafo dnico. Na mesma pena incorre quem, com idéntico propoésito, invadir
terras de Orgdos ou entidades federais, estaduais ou municipais, destinadas a
Reforma Agréria.

Luiz Regis Prado diz que a lei penal modernamente ndo contém ordem direta, mas

sim vedagdo indireta, abstraida da norma descritiva do comportamento humano pressuposto

da consequéncia juridica (2002:120)!%7

196 C.f. http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2380884/recurso-em-sentido-estrito-rse-2356-rr-
20054200002356-2/inteiro-teor-100928326
107 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. V.1. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2002.
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10617301/artigo-171-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/1148741/artigo-109-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

Consoante ensina a doutrina cldssica, hd que se estabelecer a distin¢@o entre lei e
norma.

Destarte, a claras letras, e sem maiores digressdes, pode-se dizer que a lei é a
fonte da norma penal, enquanto que a norma é o conteido da lei (BITENCOURT, 2013),
havendo diversas classificagdes. Por motivo de prolixidade, nos interessa distinguir os dois
tipos mais celebrados pela doutrina penalista: a norma penal incriminadora e a norma penal
ndo incriminadora.

As normas penais ndo incriminadoras sdo aquela que estabelecem regras gerais de
interpretacdo, repercutindo tanto na delimitacdo da infracdo penal quanto na determinacao da
san¢do penal correspondente.

Por seu turno as normas penais incriminadoras tém a funcdo definir as infragdes
penais, proibindo ou impondo a pratica de condutas. Grosso modo, possuem a funcdo de
definir as infracdes penais, proibindo ou impondo condutas, sob ameaca de pena. Sdo as
normas penais em sentido estrito, proibitivas ou mandamentais (GRECO, 2000:32)!%,

Via de regra, seus elementos, sdo em verdade dois preceitos, o primdrio € o
secundério.

O preceito primdrio é o que descreve, encerra a norma proibitiva, mandamental.
No crime de invasdo de terras publicas o preceito primdrio consubstancia a infragdo penal de
“Invadir, com intenc¢do de ocupi-las, terras da Unifio, dos Estados e dos Municipios”. E ele
que encerra com clareza, objetividade e precisdo — nem sempre, € certo — a norma proibitiva.

O preceito secundério representa a cominagdo abstrata, mas individualizada, da
respectiva san¢do penal. No caso em tela, tem como preceito secundario “Pena - Detencdo de
seis meses a 3 anos.”

Finalmente, pesa a definicdo de Mirabette (2000)'® sobre a norma penal, pois
parece aclarar e servir de arcabougo para a andlise do tipo penal ora em comento, em especial

com relagdo aos seus elementos incriminadores.

A norma penal é valorativa porque tutela os valores mais elevados da sociedade,
dispondo-os em uma escala hierdrquica e valorando os fatos de acordo com a sua
gravidade. Quanto mais grave o crime, o desvalor da acdo, mais severa serd a san¢ao
aplicavel a seu autor. Tem ainda a lei penal cardter finalista, porquanto visa a
protecdo de bens e interesses juridicos merecedores da tutela mais eficiente que s6
podem ser eficazmente protegidos pela ameaca legal de aplicacdo de sangdes de
poder intimidativo maior, como a pena. Essa prevenc@o é a maior finalidade da lei
penal. (p.89)

108 GRECO, Rogério. Li¢des de Direito Penal, 2* ed. Belo Horizonte: Impetus, 2000. (Grifos do autor)
109 MIRABETTE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. Vol. 1. Atualizada. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
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Pelo tipo penal ora em estudo, depreende-se que o legislador tdo quis a protecao
do bem publico, eis que considera de interesse fundamental a coletividade, que nao se
preocupou com o desvalor da agdo, como se percebe do preceito secundario que se lhe

atribuiu.

5.4 BEM JURIDICO TUTELADO E SUJEITOS DO DELITO

5.4.1 Bem Juridico Tutelado

Segundo a defini¢io de Zaffaroni (2002, p. 462)!'°, bem Juridico penalmente
tutelado € a relagdo de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegido pelo
Estado, que revela seu interesse mediante a tipificacdo penal de condutas que o afetam.

No caso presente, o bem protegido pelo legislador ordinario foram os bens
publicos, mais precisamente as terras publicas, urbanas ou rurais. Desse modo, pela leitura do
caput do artigo 20 da lei em comento, percebe-se que a acdo € direcionada sobre um bem com
um munus publico, de titularidade das pessoas juridicas de direito publico interno.

Em que pese o fato da imprecisdo legislativa, ja afirmamos neste trabalho'!! que o
os bens publicos sdo aqueles pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno, bem
como suas autarquias e fundagdes publicas revestidas de muinus publico, excluindo-se os bens
daqueles entes da administracdo indireta que se submetem ao regime de direito privado, a
exemplo de sociedades andnimas e empresas publicas, que podem ser sujeitos passivos do
crime de esbulho possessorio, conforme art. 161, II do CP, mas ndo do tipo previsto na Lei
Agraria.

Por aclarador, temos o julgado ementado abaixo!!?:

PENAL. PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO.
INVASAO DE TERRAS DA UNIAO. ART. 20 DA LEI N°. 4.947/66.
SUBSUNCAO. DUVIDA QUANTO AO DOMINIO DO TERRENO.

110 ZAFARONNI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte
Geral . 4* Edicdo. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002 -

11 Remete-se o leitor ao item 2.2

112 TRF-1 - RSE: 4981420134013804 MG 0000498-14.2013.4.01.3804, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL I'TALO FIORAVANTI SABO MENDES, Data de Julgamento: 28/01/2014, QUARTA TURMA,
Data de Publicacdo: e-DJF1 p.276 de 19/02/2014
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AUSENCIA. DENUNCIA QUE PREENCHE OS REQUISITOS DO ART.
41 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO PROVIDO

1. Os fatos descritos na inicial acusatéria (fls. 80/81), em principio,
encontram subsuncdo no delito descrito no art. 20 da Lei n°® 4.947/66,
consistente em invadir, com intencao de ocupar terra da Unido, pois
"(...) a area do imével de lazer e também a mencionada construcio
erigida é considerada terreno marginal de rio federal, bem como foi
desapropriada para formacao do reservatorio, hoje sob administracio
de Furnas Centrais Elétricas S/A (f.50/51 e 55 do Inquérito Civil Pdblico
n°® 1.22.004.000144/2011-74, copia anexa)" (fl. 80v). 2. Nao ha que falar in
casu em ''(...) ditvida quanto ao dominio do terreno (...)" (fl. 84), ou seja,
sobre a existéncia de questdo prejudicial para a persecucdo penal, nos termos
do que dispde o art. 92, do Cédigo de Processo Penal, haja vista que a drea
objeto da denincia havia sido desapropriada para fins de formacdo do
reservatorio da Usina sob administragdo de Furnas (fl. 80v). Assim, na
hipédtese, ndo se encontra indefinida a propriedade do imével. 3. A dentdncia
de fls. 80/81 preenche os requisitos do art. 41, do Cédigo de Processo Penal,
ndo se vislumbrando, ainda, na espécie, qualquer das hipdteses enumeradas
no art. 395, do Cédigo de Processo Penal, que estariam a autorizar a sua
rejeicdo. 4. Nao merece, assim, ser mantida a r. decisdo recorrida. 5. Recurso
em sentido estrito provido.

Conforme se vé, o excerto refere-se a julgado em que se discutia o dominio da
propriedade. Em que pese o fato de o reservatorio estar sob a administracio da FURNAS S/A,
ente de direito publico privado, o que caracteriza o bem € sua qualidade natural, como bem
desapropriado nos termos do art. 2° da CRFB, ao estatuir como bens da Unido os rios que
cortam mais de um estado ou sirvam de limites entre duas unidades da federacdo, bem como
suas margens.

De outro ponto, em um julgado um tanto inusitado, o Tribunal de Justica do
Distrito Federal colou jurisprudéncia no sentido de que o disposto no artigo 20, da L.A, ndo se
aplica as invasdes de terras publicas ocorridas em drea urbana, ao que nos soa desarrazoado,
visto os termos urbano e rural ndo compuserem o elemento do tipo penal. De outra sorte, ndo
consentirmos com o E. TJ-DF naquele juizo de valor, uma vez que as terras publicas podem

estar localizadas em 4reas rurais ou urbanas. Vejamos como decidiu aquela Corte!'?,

PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL. AREA DE PROTECAO
AMBIENTAL. INVASAO DE TERRAS PUBLICAS. CONDUTA ATIPICA. NAO

13 TJ-DF - APR: 1130566120088070001 DF 0113056-61.2008.807.0001, Relator: MARIO MACHADO, Data
de Julgamento: 22/07/2010, 1% Turma Criminal, Data de Publica¢do: 06/08/2010, DJ-e. Pag. 99
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CABE FALAR EM PRESTIGIO AO PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL,
VEDADO AO APLICADOR DA LEI DESCURAR DO CONTEXTO EM QUE
INSERIDA A ATUACAO DO REU, VIOLADORA DE BEM PUBLICO/DIREITO
DE TERCEIROS - MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO -
ART. 225, § 3°, CF -, COM AMPLA REPERCUSSAO NA COMUNIDADE. A
SIGNIFICATIVA LESIVIDADE DA CONDUTA NAO PODE SER
DESCONSIDERADA COM FUNDAMENTO NA MERA TOLERANCIA
SOCIAL, CEGA QUANTO A NOCIVIDADE DOS RESULTADOS DAI
DECORRENTES. ANALISANDO A FIGURA PENAL INSCRITA NO ART. 48
DA LEI N° 9.605/1998 OBSERVA-SE PERFEITA ADEQUACAO TIPICA,
FORMAL E MATERIAL, COM A ATIVIDADE DESENVOLVIDA PELO
RECORRENTE NA AREA AMBIENTALMENTE PROTEGIDA, NAO
ENSEJANDO A ALMEJADA ABSOLVICAO. A LEI N° 4.947/66 NAO TEM
POR FIM A PROTECAO DE PROPRIEDADE URBANA, CASO DAS
TERRAS INVADIDAS PELO REU, DEVENDO POR ISSO SER
CONSIDERADA ATIPICA A CONDUTA, AINDA QUE SOBEJAMENTE
DEMONSTRADA PELOS DOCUMENTOS ACOSTADOS A INDEVIDA
OCUPACAO DA APA GAMA E CABECA DE VEADO, DESDE QUE NAO
CONFIGURA AREA RURAL DESTINADA A REFORMA AGRARIA.
APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA PARA ABSOLVER O
APELANTE DO CRIME PREVISTO NO ART. 20 DA LEI N° 4.947/66.
INCENSURAVEL, NO MAIS, A R. SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU'*.

Sopesando, é perceptivel o fato de o julgador ficar adstrito ao mandamento do tipo

115

alternativo, contido no § tnico do art. 20, referente as terras destinadas a Reforma Agraria’ ,

causando prejuizo ao parquet apelante, em razdo de sua interpretacdo restritiva do comando

legal.

5.4.2 Sujeitos do delito

5.4.2.1 — Sujeito ativo

No dizer de Greco (2003:97)!'6,

Sujeito ativo do crime é aquele que pratica a conduta descrita na lei, ou seja, o fato
tipico. S6 o homem, isoladamente ou associado a outros (co-autoria ou
participagdo), pode ser sujeito ativo do crime, embora na Antiguidade e na Idade
Média ocorressem muitos processos contra animais." A capacidade geral para
praticar crime existe em todos os homens. "Capaz de a¢do em sentido juridico —
afirma Wessels — é toda pessoa natural independentemente de sua idade ou de seu
estado psiquico, portanto também os doentes mentais.

114 Grifo nosso

5 Em outro ponto do trabalho discute-se a natureza do termo “destinadas”.
116 GRECO, Rogério. Li¢des de Direito Penal, 2* ed. Belo Horizonte: Impetus, 2000. (Grifos do autor)
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Bittencourt (2013, p.300)!!7 fala, a respeito dessa generalidade, que por ser o
crime uma agdo humana, somente o ser vivo nascido de mulher pode cometé-lo. A conduta,
pedra angular da Teoria do Crime, € produto exclusivo do Homem.

No caso do tipo penal de previsdo na Lei Agrdria, a generalidade € regra,
qualificando-o como crime comum, pois pode ser praticado por qualquer pessoa.
Contrariamente ao crime de esbulho possessério, em que se discute a possibilidade de o

18

proprietdrio figurar no polo ativo'!®, parece-nos esta ideia ndo vingar, em razio de

inviabilidades 16gicas. Uma que os entes politicos e seus bracos descentralizados de direito

11" pdtria, como pessoas juridicas de direito

publico configuram, no mandamento da lei civi
publico interno, trazendo a conversa a possibilidade do cometimento de crimes por pessoas
juridicas'?. Outra que por representarem a personificagio do Estado, e, portanto, detentores
do ius imperii, que ndo se confunde com ius puniendi, ndo se cogita que se submetam a tal
tratamento, como ocorre nas situacdes em que o Estado intervém indiretamente na
propriedade privada, como ocorre na desapropriacdo indireta, restando configurado ilicito
civil.

Pelo concurso de pessoas, entende a doutrina plenamente a possibilidade, visto
ndo se tratar de elementar do tipo, como ocorre com esbulho possessdrio do art. 161, II da Lei
Repressora. Ou seja, ao passo que o tipo penal da Lei Agraria é classificado como
unissubjetivo, de concurso eventual, o delito de esbulho possessorio pode ser unissubjetivo ou
plurissubjetivo, visto possuir a elementar “mediante concurso de mais de duas pessoas” em

sua tipificacdo.!?!

17 Tratado de Direito Penal.
18 C.f. o item 4.2.3 O ilicito penal de Esbulho Possessoério: art. 161, 1I, do Cédigo Penal, deste trabalho.

19 C.f. CC/2002.

120 A esse respeito: “A possibilidade de a pessoa juridica ser considerada como sujeito ativo de crime é tema
bastante controverso na doutrina. Tradicionalmente, t€m-se considerado que a pessoa juridica ndo tem existéncia
real (teoria da fic¢do juridica, de Savigny e Ihering) e que, por isso, ndo pode cometer crimes. Porém, em varios
paises, considera-se que ela tem existé€ncia real (teoria da realidade, de Otto von Gierke), e que, portanto, pode
cometer crimes. A Constitui¢do de 1988 adotou esta ultima teoria em duas ocasides: no art. 173, § 5° (“atos
praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular”) e no art. 225, § 3° (“condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente”). Ambos artigos sdo normas constitucionais de eficacia
limitada, ou seja, requerem regulamentacdo infra legal para que se tornem eficazes. Apenas o art. 225 foi
regulamentado, por meio da Lei 9.650/98 (Lei de Crimes Ambientais), que prevé penas especificas para pessoas
juridicas. Essa lei adotou o sistema da dupla imputagcdo, de acordo com o qual a responsabilidade da pessoa
juridica ndo exclui a do ser humano que comete o crime.” AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. In:
Uma nova visdo sobre o sujeito ativo do crime. Disponivel em  http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2552

121 C.f . PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. V.2. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p.437.
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5.4.2.2 Sujeito Passivo

Conforme visto ao discutirem-se os sujeitos mediato e imediato, ficou claro que o
Estado sempre serd o sujeito imediato, eis que titular do mandamento penal. E, como sujeito
mediato, o titular do bem, protegido.

Viu-se ainda que o objeto tutelado s@o as terras publicas, seja dizer, aquelas com
natureza de bem publico, pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno, suas
autarquias e fundagdes de direito publico. Desta feita, considerando o mandamento do caput
do art. 20 da lei 4.947/96, ao falar de “...terras da Unido, dos Estados e dos Municipios”, é de
se depreender que o Estado seja em determinados casos, sujeito passivo mediato e imediato —
quando o ente politico da administracdo direta € o titular das terras em contenda —, como pode
ser s6 imediato, ficando a mediaticidade com o ente descentralizado, dotado de personalidade
juridica prépria. De qualquer modo, ndo perde a natureza o delito, visto que num e noutro
caso o imdvel invadido mantém sua qualidade de bem publico, pelo que se conclui pela
qualidade de crime préprio em relacio ao seu sujeito passivo.

Assim entende nossa jurisprudéncia. Em julgado sobre a tematica, o C. TRF 1*

REGIAO ratifica o entendimento122.

Ementa: PENAL. CRIME DE INVASAO DE IMOVEL PUBLICO. LEI N° 4.947
/66, ART. 20. PROPRIEDADE DO IMOVEL DE PARTICULAR NAO
DEMONSTRADA. ELEMENTOS ESSENCIAIS DO TIPO COMPROVADOS
PELO CONJUNTO PROBATORIO CONSTANTE NOS AUTOS. DOSIMETRIA
DA PENA. CODIGO PENAL, ARTS. 59 A 68. 1. Comete o crime tipificado no art.
20 da Lei n° 4.947 /66 ("Invadir, com inten¢do de ocupd-las, terras da Unido, dos

Estados e dos Municipios"), quem ocupa drea pertencente ao INSS sem estar
devidamente autorizado pela lei ou por contrato regularmente firmado com a
referida autarquia e apdés ser despejado retorna ao mesmo local, ocupando
novamente a drea e 14 permanecendo até a data da sentenca. 2. In casu, da leitura dos
fundamentos da v. sentenga recorrida e da andlise do conjunto probatério constante
dos autos, depreende-se que o apelante tinha conhecimento da ilicitude de sua
conduta a medida que chegou a ser despejado da drea em questdo, retornando a ela
posteriormente. 3. A dosimetria da pena, observou o disposto nos arts. 59 a 68 do
Codigo Penal, devendo ser mantida. 4. Apelagio improvida.'?

122 TRF-1 - ACR: 2001 AM 1998.32.00.002001-9, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL I'TALO
FIORAVANTI SABO MENDES, Data de Julgamento: 10/02/2009, QUARTA TURMA, Data de Publica¢do:
10/03/2009 e-DJF1 p.547

123 Grifamos
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Ainda, na esteira da passividade do delito em andlise, ndo se podia deixar
despercebido a imprecisdo — temporal, ndo se sabe ao certo — a respeito do rol de pessoas
juridicas presentes na reda¢do do delito de invasdao de terras publicas. Conforme a mais
simples leitura, desprovida de acuidade, vé-se que ndo figura como sujeito passivo entre os
entes publicos arrolados no tipo penal em estudo o Distrito Federal.

Ocorre que em face de ter sido criado para ser sede da Unido Federal (LENZA,
2003)'?*, conforme art. 2° da Carta de 1891, suas terras estavam sob a titularidade daquele
Ente.

Com o advento de Brasilia como Capital do Estado Federado Brasileiro, e com a
posicdo dada ao Distrito Federal pelo art. 1° da CRFB, passa este a ganhar assim autonomia,
sendo sujeito politico, dotado de capacidade auto administrativa, legislativa e organizacional,
como os demais entes. No ultimo caso, a Constituicdo impde-lhe a vedacdo de divisdo em
municipios (art. 32). Autonomia esta conflagrada na Lei Organica do Distrito Federal. Desta
forma, suas terras deixaram de integrar os bens da Unido, nos termos do art. 20 da CRFB, em
razdo de sua autonomia. Com isso, passou a ser sujeito passivo do tipo penal da Lei Agréria,
restando, pois, a adequacdo, da norma infra omissa, ao texto Constitucional.

Como solucdo para a contenda, fora proposto o PL do Senado Federal de n° 634,
para sanar o imprevisto legislativo.

O projeto assentou-se no respeito ao principio da reserva legal, segundo o qual
somente se aceita a utilizacdo da analogia em relacao a normas nao incriminadoras.

Segundo a justificativa do PL, com certa razdo, “nessas situagdes, diz-se que
analogia € in bonam partem. Nao se admite, portanto, a analogia in malam partem, ou seja,
aquela em que uma lei semelhante € utilizada ao caso omisso em desfavor do réu, para criar
crimes ou cominar penas. %

Aduziu ainda a Relatoria que “a Lei n° 4.947, de 1966, em seu art. 20, criminaliza
a invasdo, com intuito de ocupacdo, de terras da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem
como de terras de entidades federais, estaduais e municipais, destinadas a reforma agréria. O
Distrito Federal, contudo, ndo € elencado nos referidos tipos penais. Essa omissdo gera
inseguranca juridica, haja vista que ndo ha consenso entre julgadores e demais operadores do

direito quanto a tipicidade de tal conduta.”!?®

124 Direito Constitucional Esquematizado. p. 317
125 http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/83025. Acesso em 10/05/2016
126 Idem.
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A justificativa expds um julgado que, por curioso, trouxe-se a baila. Tratou-se do
julgamento da apelacao criminal n°® 2004.01.1.106264-3, pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios, em que o juizo de primeiro grau condenou o réu pela invasdo de terras
do Distrito Federal, como base no art. 20 da Lei n° 4.947, de 1966, enquanto a 2* Turma
Criminal do referido Tribunal entendeu que “o art. 20, da Lei 4.947/66 ndo se aplica as
terras ou imoveis do Distrito Federal, mas, tdo somente, a Unido, aos Estados e aos
Municipios, e respectivas empresas, diante do principio da legalidade, desdobrando-se na
legalidade estrita’.

Finalmente, ap6és sanada a omissdo legislativa'?’, o DF passard a constituir

legalmente o polo passivo nos crimes de invasdo de terras publicas.

5.5 TIPICIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

5.5.1 Tipicidade objetiva-descritiva

Em que pese o fato do tipo penal em andlise pertencer a legislacdo penal
extravagante, o que em regra diminui o leque de manifestacio doutrindria, ainda assim
encontramos consenso a respeito da objetividade do tipo, visto o fato de alguns elementos do
tipo encontrarem definicdo em outros tipos penais.

A acdo proibida descrita no caput é a de invasao que, segundo doutrina, entre os
quais Prado (2003), e boa parte da jurisprudéncia, ganha a dimensdo de entrar, ingressar,
conquistar, tomar, dominar. Nesse sentido, a jurisprudéncia € unanime em que a auséncia do

elemento nesse sentido fulmina a tipicidade, afastando-se a seara penal. Como abaixo.

PENAL E PROCESSO PENAL. TERRENO DE MARINHA. INVASAO. ARTIGO
20 DA LEI N° 4.947/66. INOCORRENCIA DO DELITO. EDIFICACAO
IRREGULAR EM LOCAL ESPECIALMENTE PROTEGIDO POR LEI. ART. 64
DA LEI N° 9.605/98. NOVATIO LEGIS IN PEJUS. RETROATIVIDADE.
IMPOSSIBILIDADE. CP, ART. 166. INCIDENCIA. PRESCRICAO EM
ABSTRATO. APLICABILIDADE. 1. Ndo comete o crime do art. 20 da Lei n°
4.947/66 (“Invadir, com a intengdo de ocupa-las, terras da Unido, dos Estados e dos
Municipios™) o agente que apenas sucede outra pessoa na posse antiga de terras
publicas. Dar ao ato de sucessao possesséria o significado de “invadir” seria alargar
em demasia o campo de incidéncia do tipo penal. Ado¢do do principio hermenéutico
de que ndo se pode utilizar a analogia em desfavor do réu. 2. Quem promove
construcio ou reforma em solo ndo edificdvel, com isso alterando local
especialmente protegido por lei, é punido, se a conduta foi praticada antes da entrada

1270 projeto de lei 634/2015, ainda ndo havia sido votado até a data da consulta no sitio do Senado Federal
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em vigor da Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, com base na pena prevista no
artigo 166 do Cédigo Penal. 1?8

E ainda,

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL E DE INVASAO DE
TERRAS PUBLICAS. ART. 20 DA LEI 4.946/66 E ART. 40, §§ 1° E 2° DA LEI
9.605/98. PARQUE NACIONAL DO ARAGUAIA. DENUNCIA GENERICA.
ABSOLVICAO POR AUSENCIA DE PROVAS.

I - Se a dentincia € genérica, ou seja, faz alusdes vagas em relacdo a criagdo de gado
no Parque Nacional do Araguaia, revelando tdo- somente o estado em que se
encontra a drea diante das queimadas, da concentracido bovina, da disseminagdo de
doencas e da presenga humana, ndo se referindo, em momento algum, a atuacdo
especifica do réu, ndo hd como condend-lo pela prética do crime previsto no art. 40,
§§ 1°e2° da Lei n° 9.605/98.

II- O delito de invasao de terras publicas pressupée entrar com violéncia,
ocupar a forca, situaciao nao descrita na peca acusatoria.

III- Apelagdo do Ministério Piblico desprovida.

IV - Apelacdo do réu provida para absolvé-lo, por falta de provas, nos termos do art.
386, 11, do Codigo de Processo Penal.”

Ha ainda o entendimento de que a sucessdo na posse ndo configura o tipo penal,

em razao da falta do elemento invadir. Foi como decidiu o C. TRF da 1* Regido ao exarar que

Nio constitui crime de estelionato a cessdo onerosa do direito de posse de terras
publicas, originariamente destinadas a reforma agraria, haja vista nio ter havido
transmissdo de dominio. II - A jurisprudéncia tem entendido que o nicleo do tipo
penal previsto no art. 20, pardgrafo tnico, da Lei 4.947/1966 ¢ invadir, isto é, entrar
a forga, penetrar, fazer incursio, dominar, tomar, usurpar terra que sabe pertencer a
Unido, Estados ou Municipios. A permuta de terras, objeto de cessdo do direito de
posse, nao configura o crime de invasdo de terras publicas. III- Recurso em sentido
estrito desprovido.'?

5.5.1.1 Objeto Especifico do tipo alternativo: destinagdo a reforma agraria.

Um outro elemento objetivo do tipo penal da Lei Agraria diz respeito ao
regramento proibitivo do paragrafo unico que estabelece que “Na mesma pena incorre quem,
com idéntico propdosito, invadir terras de orgdos ou entidades federais, estaduais ou

municipais, destinadas a Reforma Agrdria.” (Lei 4.947/66, art. 20, §tnico).'3°

128 Grifou-se
129 TRF-1 - RSE: 4682 MT 0004682-05.2011.4.01.3603, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL CANDIDO
RIBEIRO, Data de Julgamento: 25/03/2013, TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: e-DJF1 p.294 de
05/04/2013
130 Perceba-se que, a luz do que j4 dito no item 5.4.2.2 deste trabalho a respeito do sujeito passivo, hd também
imprecisao legislativa no comando do § unico, uma vez que o legislador, por motivos ja explicado, ndo ter feito
mencao as terras publicas distritais.

75



Da leitura dessa norma incriminadora, depreende-se a presengca de um elemento
objetivo especifico: as terras destinadas a reforma agrdria, cujo procedimento, conforme
mandamento legal decorre de ato administrativo, tais quais os decretos expropriatérios. Esté-
se, pois, diante de uma norma penal em branco heterdbnoma.

Conforme visto em discussdo anterior no presente trabalho, compete
privativamente a Unido efetuar a desapropriacdes-sancdes por interesse social com vistas a

realizacdo da reforma agraria'’!

, ndo cabendo a outro ente, por disposi¢cdo constitucional,
realizar tal tarefa.

Dessa forma, ao que nos parece, somente a Unido e aos seus O6rgdos executores
agrarios, cabe estabelecer procedimentos de forma a reservar terras que sejam destinadas a
Reforma Agréaria. Tal discussdo ganha dimensdo, posto que exerce papel definitivo na seara
penalista, em especial na delimitagcdo da tipicidade da conduta do ilicito aqui dissecado. Diz-
se isto pela breve andlise que segue.

Por uma ligeira técnica indutiva, pode-se chegar a conclusdo de que o legislador
patrio quis proteger ndo s6 o patrimdnio publico afeto ao Estado ou aos seus entes ja
incorporado, ja de sua titularidade. Quis ele, deixar sob o manto do ius puniendi estatal
aquelas terras que — conclui-se serem privadas, sob pena de redundancia do tipo — encontram-
se afeicoadas, destinadas, ao planejamento agrario do Estado, seja por que ja gravadas pela
publicacdo do decreto expropriatério, seja pela demora no processo judicial/administrativo, e
que ainda ndo se encontram na titularidade do ente estatal, pois conforme visto a
desapropriacio se consuma com o efetivo pagamento da indenizacdo devida.

Dessa forma, ganha dimensdo a contenda que contempla as competéncias para a
desapropriacdo com vistas a reforma agriria, ou seja, se assiste competéncia aos estados-
membros, Distrito Federal e municipios para efetuarem desapropriacdo com vistas a reforma
agréria. Essa discussdo, que tem influéncia na definicdo do elemento objetivo-especifico do
tipo alternativo do pardgrafo dnico do art. 20, e cuja conclusdo precipitada pode levar
dissensos, foi objeto de formiddvel pesquisa apresenta por pesquisadores da UFMT!*2| nos

Anais da 54° Reunido Anual da SBPC. Nesse jaez, chegaram ao seguinte resultado/conclusao:

31 C.f. item 3.3.1.3 do presente trabalho o AC 2910 RS. Rel. Min ELLEN GRACIE. Julgamento em
01.07.2011. DJe-DIVULG 02/08/2011).13!
132 GOULART NETO, Joaquim Luiz Berger; ALBUQUERQUE, Marcos Prado de; In: Reforma Agréria:
competéncia privativa da Unido? Anais da 54* Reunido Anual da SBPC.UFMT. Cuiaba — Julho/2004
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Tem-se como resultado a exposi¢cdo dos argumentos utilizados por cada um dos
lados, tanto aqueles que defendem o ponto de vista que a reforma agraria € privativa
da Unido, quanto os que alegam a possibilidade de sua realizacdo pelos Estados.
Alguns argumentos (pois aqui ndo caberiam todos) daqueles que acreditam que a
matéria é privativa da Unido: O art. 184 e seu §20, da Constitui¢do estatui que
compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o
imével rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa
indenizacdo em titulos da divida publica. Contrapde-se a outra corrente dizendo que
s6 € privativa da Unido a desapropriagdo-san¢do (aquela que tem cardter punitivo
por ndo cumprir a sua fun¢do social), sendo paga com titulo da divida publica. Dessa
forma, o Estado poderia desapropriar por interesse social, pagando com moeda
corrente, e posteriormente destind-la a instalacdo de colonias ou cooperativas de
povoamento ou de trabalhadores agricolas. Outro ponto de divergéncia é em relagao
a validade do Decreto 41.241 que tem como principais fundamentos o art. 25 §1o
pois se trata de competéncia residual e a Lei 4.132. Porém, outros alegam que a Lei
ja ndo teria mais eficicia pois teria sido revogada pela Lei 4.504 e com relacdo ao
art.25 ele ndo teria validade pois o direito de propriedade se trataria de uma regra, e
a desapropriacdo de uma excecdo. Sendo assim, a interpretagdo deve ser feita de
forma restritiva.

Das aducgdes, concluiram:

Diante de todas as formas de argumentacdes o Supremo Tribunal Federal concedeu
Suspensdo de Seguranca ao Estado do Rio Grande do Sul contra o acérddo do
Superior Tribunal de Justica que havia decidido pela nulidade do Decreto
Expropriatério 41.241/2001. Decidindo que o Estado do RS ndo tinha pretendido
realizar desapropriagdo nos moldes fixados pelo art.184 da Constituicdo Federal,
cuja a competéncia € indiscutivelmente da Unido. Tal modalidade, também
denominada desapropriacdo-sancdo. Determinando que é licita a competéncia dos
demais entes da Federacdo para proceder a desapropriacdo, por interesse social, de
imével rural, com pagamento de prévia e justa indenizagdo em dinheiro. Ndo se
cogitando se a propriedade é produtiva ou improdutiva, pois ndo se trata de sangdo
pelo seu mau uso. E importante levar-se em conta o principio de eficdcia. Por uma
questdo de proximidade os Estados e Municipios levam grande vantagem sobre a
Unido na efetivacdo da reforma agrdria. Desta forma, € interessante o fato que
independentemente da decisdo do STF, este ndo encontraria dificuldade na sua
fundamentagdo juridica. Principalmente diante da plausibilidade das argumentagdes
por ambas as posi¢des. Portanto, é possivel fazer uma projecido que temas como esse
ganhem uma caracteristica muito mais politica do que realmente juridica.

De nosso turno, diante da contenda, cabe-nos concluir que: a) o tipo penal
alternativo, do § tnico, do art. 20 da lei 4.947 de 1966, pode ter como sujeitos passivos tanto
Unido, como Estados Membros, Distrito Federal e Municipios, todos podendo desapropriar
para reforma agréria, na forma da lei 4.132/62, sendo que apenas a Unido pode fazé-la como
desapropriacdo-san¢do; e b) dependendo da natureza do decreto expropriatério, pode-se ter a

atipicidade da conduta no tipo alternativo, a exemplo da desapropriagcdo urbana.
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5.5.1.2 — Crime permanente, superveniéncia e desapropriacao.

Outra interessante discussdo posta a raciocinio consiste na definicdo doutrindria e
jurisprudencial do tipo penal de invasdo de terras publicas como crime permanente.

Conforme ensina a melhor doutrina, define-se crime permanente como aquele
consubstanciado em razdo de sua consumacao prolongada no tempo, dependente da acdo do
sujeito ativo. (GRECO, 2003)!3?

Como conhecidos exemplos, no sequestro ou carcere privado (art. 148), por
exemplo, a consumacgdo se protrai durante todo o tempo em que a vitima fica privada de
liberdade, a partir do momento em que foi arrebatada pelo agente, o que também ocorre nos
crimes de extorsdo mediante sequestro (art. 159) e no rapto (art. 219) etc. Na violacdo de
domicilio (art. 150), a consumacio ocorre durante o tempo em que 0 agente se encontra na
casa ou dependéncias da vitima contra sua vontade expressa.

Nessa senda, a jurisprudéncia tem decidido a respeito da permanéncia da a¢do no
tempo. Assim, a pessoa, que invadir terreno publico e 14 efetuar obra estard cometendo crime
permanente enquanto durar a conduta.

Com esse entendimento, conforme noticiado, o Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios condenou um empresario por crime ambiental e invasdo de drea publica.
O empresario foi denunciado pelo Parquet por ocupar sem autorizagdo area de propriedade da
Companhia imobilidria estatal. A drea estaria inserida num Parque Ecologico. Na sentenga, o
juizo criminal afirmou que os crimes cometidos pelo autor t€ém cardter permanente, pois
perduram enquanto permanece a conduta ilicita, ndo cabendo prescri¢do.'3*

Na mesma esteira andou o E. Tribunal Regional Federal da 1* Regido!??

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ART. 20
DA LEI 4.947/1966. INVASAO DE TERRAS PUBLICAS. CRIME
PERMANENTE. PRAZO PRESCRICIONAL. TERMO INICIAL. DENUNCIA.
REQUISITOS OBSERVADOS. INDICIOS DE MATERIALIDADE E
AUTORIA. 1. O delito de invasdo de terras publicas, previsto no artigo 20, caput,
da Tei 4.947/1966, é de natureza permanente. Assim, o prazo prescricional
comeca a fruir da cessacdo da permanéncia. (Precedentes da Turma e do STJ). 2.
A prescrigdo, antes do trinsito em julgado da sentenca final, regula-se pelo
médximo da sancdo privativa de liberdade cominada ao crime. 3. Nao se declara a
prescricdo da pretensdo punitiva quando o prazo entre o0 momento da cessacdo da

133 GRECO, Rogério. Li¢des de Direito Penal, 2°* ed. Belo Horizonte: Impetus, 2000. (Grifos do autor)
134 C.f. http://www.conjur.com.br/2007-abr-29/invasao_area_publica_crime_enquanto_durar_ocupacao.
Consulta em 12.05.2016
35 TRF-1 - RSE: 120374320134013200, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA
SIFUENTES, Data de Julgamento: 24/06/2014, TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: 11/07/2014)
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permanéncia do delito e os dias atuais, sem que haja dentincia recebida, € inferior
ao estabelecido no Cédigo Penal com vistas ao reconhecimento do beneficio. 4.
Inicial acusatéria que descreve suficientemente os fatos, em tese, criminosos, com
as necessdrias circunstancias, imputando-os aos acusados e classificando o delito
deve ser recebida. 5. Recurso em sentido estrito provido.

Desta maneira, impende indagar se a superveniéncia de decreto expropriatdrio
(v.g, para desapropriacdo-sancdo pela Unido) com fins agririos, gravando dessa forma
eventuais terras privadas como destinadas a reforma agraria, poderia alcancar o entdo eventual
ilicito civil-administrativo de ocupagdo irregular, configurando o ilicito penal de invasdo de

terras publicas, na conformidade do pardgrafo tdnico, do art. 20 da Lei Agraria. As arguicdes

1136

postas, respondeu o TRF1'°°, com base na teoria do potencial conhecimento da ilicitude. Foi a

lavra.

PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. INVASAO DE
TERRAS DA UNIAO. AUSENCIA DE CAUSA. 1. Os acusados juntaram
documentos, com a defesa preliminar, que comprovam a posse das terras por eles
ocupadas, o que lhes dava a convic¢do de plena titularidade da ocupacdo, ndo se
justificando a persecug¢do penal por invasdo de terras da Unido (art. 20 - Lei
4.947/66). 2. Recurso em sentido estrito ndo provido.'¥’

Outros entendimentos ainda se perfazem sobre os elementos objetivos da conduta.
Confirmou-se, por exemplo, que a reiteracdo da ocupagdo logo apds o despejo por decisdo
judicial configura o delito.!*® Ainda, encontra-se o controvertido entendimento de que no
termo “invadir”, tal qual no crime de esbulho possessdrio, deve haver a pressuposi¢do de

violéncia. Nesse diapasao:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL E DE INVASAO DE
TERRAS PUBLICAS. ART. 20 DA LEI 4.946/66 E ART. 40, §§ 1° E 2° DA LEI
9.605/98. PARQUE NACIONAL DO ARAGUAIA. DENUNCIA GENERICA.
ABSOLVICAO POR AUSENCIA DE PROVAS. I - Se a dentincia é genérica, ou
seja, faz alusdes vagas em relagdo a criagdo de gado no Parque Nacional do
Araguaia, revelando tdo-somente o estado em que se encontra a drea diante das
queimadas, da concentracdo bovina, da disseminacdo de doengas e da presenca
humana, ndo se referindo, em momento algum, a atuagdo especifica do réu, ndo ha

I36TRF-1 - RSE: 65791620114013200 AM 0006579-16.2011.4.01.3200, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL OLINDO MENEZES, Data de Julgamento: 26/11/2013, QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: e-
DJF1 p.321 de 16/12/2013)
137 Grifou-se.
133 C.f. TRF-1 - ACR: 2001 AM 1998.32.00.002001-9, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL I'TALO
FIORAVANTI SABO MENDES, Data de Julgamento: 10/02/2009, QUARTA TURMA, Data de Publicacio:
10/03/2009 e-DJF1 p.547)
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como condend-lo pela pritica do crime previsto no art. 40, §§ 1° e 2° da Lei n°
9.605/98. 11 -_O delito de invasdo de terras publicas pressupde entrar com violéncia,
ocupar a forga, situacdo nfio descrita na pega acusatéria. III- Apelacdo do Ministério
Publico desprovida. IV - Apelagdo do réu provida para absolvé-lo, por falta de
provas, nos termos do art. 386, II, do Cédigo de Processo Penal.

Nao se coaduna com essa linha por uma razdo bem simples: a violéncia como
prevista no delito do tipo penal do artigo 161, II, do Diploma Repressor, é a violéncia a
pessoa, que no caso € uma pessoa juridica de direito publico, eis que titular de um bem
publico. Outro mais, ndo faz parte do elemento objetivo — eventualmente pode ocorrer,
quando entdo, entende-se, podera haver concurso material. Ou seja, concorda-se com a linha

de que se tiver violéncia, nos termos previstos para o ilicito penal de esbulho possessorio, ha

invasdo, com a reciproca ndo sendo necessariamente verdadeira.

5.5.2 Tipicidade subjetiva

Conforme leitura dos elementos antecedente e consequente do tipo penal ora
apreciado, percebe-se que dois s@o os institutos da subjetividade do tipo: a conduta dolosa de
invadir e o dolo especifico caracterizado pela intenc¢do de ocupar, um fim especial de agir.

Com relagdo ao dolo de invadir, deve haver a vontade deliberada e consciente de
querer invadir, adentrar, conquistar, de forma que ausente este subjetivismo da vontade, por
terra lanca-se a tipicidade da conduta. Seja dizer, tal qual o esbulho possessério penal, o dolo
de quem invade terras publicas deve ser livre, e deve tal acdo estar direcionada a um fim
especifico, contentando-se a lei penal com o fim colimado pelo sujeito, com sua meta.

Dessa forma, em soluciio de um impasse envolvendo a temética, o STF'*® negou
pedido de liberdade proviséria do autor, acusado de invasdo de terras publicas destinadas
a Reforma Agraria no Acre. De acordo com a denidncia do Parquet estadual, o autor
comprou a fazenda, composta por 14 lotes de terra num total de 2.497 hectares, constantes
de titulos e declaracdes de propriedade do INCRA. Em fevereiro de 2000, ele iniciou a
tentativa de “regularizar a compra da posse” da area da propriedade na Superintendéncia
Regional do INCRA no Estado de Rondonia. Ainda, segundo noticiado pelo MP, o autor e

outros denunciados teriam se associado em quadrilha para cometer os crimes de invasao

139 C.f: STF - HC: 98770 PE, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Data de Julgamento: 02/03/2010,
Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-062 DIVULG 08-04-2010 PUBLIC 09-04-2010 EMENT
VOL-02396-01<span id="jusCitacao"> PP-00245</span>
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de terras da Unido destinadas a Reforma Agraria, com a finalidade de ocupacao licita, ¢
falsidade ideoldgica em documentos particulares na autarquia federal.
Do mesmo modo, em similar situacdo, em que a finalidade do sujeito foi

fundamental para a defini¢do do tipo, a Corte de Justica'*’ informou que

A jurisprudéncia do colendo STF e do egrégio STJ tem-se inclinado no sentido de
que a violéncia contra pessoa ou grave ameaca, embora exigidas no delito de
esbulho possessorio (CP, art. 161, § 1°), ndo constituem elementos do tipo penal
do art. 20 da Lei 4.947/66, ao contrdrio da intencdo de ocupacio, dolo especifico
que caracteriza os dois delitos, o do art. 20 da Lei 4.947/66 e o do art. 161, § 1°, 11,
do Cédigo Penal. Analisando o nicleo "invadir", descrito no tipo penal do
art. 20 da Lei 4.947/66, em suas varias acep¢des gramaticais, tem-se, na verdade,
que a ocorréncia de quaisquer delas seria suficiente a caracterizacdo do delito,
desde que também presentes a ciéncia quanto ao fato de serem as terras de
propriedade da Unido, dos Estados e dos Municipios, € o animo de ocupagido, por
parte do agente.

IT - O "nicleo do tipo (art. 20 da Lei 4.947/66) € invadir, ou seja, entrar a forca,
penetrar, fazer incursdo, dominar, tomar, usurpar terra que sabe pertencer a Unido,
Estados ou Municipios. Guarda semelhanca, quanto ao niicleo, com o esbulho
possessoério (art. 161, § 1°, II, do Cédigo Penal), que também se caracteriza pela
invasdo de terreno ou edificio alheio. Diferencia-se daquele apenas pelo fato de
ndo exigir violéncia contra a pessoa ou grave ameaga, ou concurso de agentes.
Ambos, todavia, t€m como dolo especial o fim de ocupagdo. Consuma-se, pois,
com a invasdo."

5.5.3 Pena e Acio Penal.

A reprimenda para o crime de invasdo de terras publicas, conforme disposicao, é
de detencdo de 6 meses a 3 anos, ao que percebe-se que o legislador ao enrijecer a pena em
relagdo ao crime de esbulho possessdrio, deu maior protecao ao bem publico objeto do tipo.

Desta feita, tira-o da orbita dos Juizados Especiais, uma vez que ndo se enquadra
como de menor potencial ofensivo, nem pela lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais) nem
pela lei 10.259/2001 (Lei dos Juizados Especiais Federais).

Outro mais, a Ac¢do Penal é publica incondicionada, em razdo do carater de
interesse social que manifestam os bens publicos e em razdo da regra geral de sua

indisponibilidade.

140 STJ, RHC 200200687784, Rel. Min. Jorge Scartezzini, 5* Turma, unanime, DJU de 24/03/2003, p. 240.

81


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/topicos/10618623/artigo-161-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10618582/par%C3%A1grafo-1-artigo-161-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/11764281/artigo-20-da-lei-n-4947-de-06-de-abril-de-1966
http://www.jusbrasil.com/legislacao/110036/lei-agraria-lei-4947-66
http://www.jusbrasil.com/topicos/11764281/artigo-20-da-lei-n-4947-de-06-de-abril-de-1966
http://www.jusbrasil.com/legislacao/110036/lei-agraria-lei-4947-66
http://www.jusbrasil.com/topicos/10618623/artigo-161-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10618582/par%C3%A1grafo-1-artigo-161-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10618497/inciso-ii-do-par%C3%A1grafo-1-do-artigo-161-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/topicos/11764281/artigo-20-da-lei-n-4947-de-06-de-abril-de-1966
http://www.jusbrasil.com/legislacao/110036/lei-agraria-lei-4947-66
http://www.jusbrasil.com/topicos/11764281/artigo-20-da-lei-n-4947-de-06-de-abril-de-1966
http://www.jusbrasil.com/legislacao/110036/lei-agraria-lei-4947-66
http://www.jusbrasil.com/topicos/10618623/artigo-161-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10618582/par%C3%A1grafo-1-artigo-161-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10618497/inciso-ii-do-par%C3%A1grafo-1-do-artigo-161-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40

6.0 TRANSVERSALIDADES

6.1 INVASOES DE TERRAS E O MINIMO EXISTENCIAL

De acordo com a doutrina de Norberto Bobbio!*!, hoje o grande desafio em

matéria de direitos humanos € a sua efetiva defesa.

Nao se trata de saber quais sdo esses direitos, qual € sua natureza e seu fundamento,
se sdo direitos naturais ou histéricos ou relativos, mas sim qual € o modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam
continuamente violados.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos é uma dessas solenes declaracdes
que precisam ser efetivadas. Os valores nela expressos foram aceitos por toda a humanidade,
configurando, portanto, como valores universais, tendo sido o direito a moradia inserido em

seu artigo 25:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua
familia a satide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestudrio, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos sociais necessarios, e
tem direito & seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstincias
independentes da sua vontade.

O comité das Nagdes Unidas para os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
que tem o objetivo de monitorar o cumprimento do Pacto, esclarece em seu comentario Geral
n° 4 de 12/12/1991 que o exercicio do direito a moradia deve ser considerado como direito de
viver em local com segurancga, paz e dignidade, sendo observadas a seguranca juridica da
posse, a disponibilidade de servicos de infraestrutura (acesso a educacgdo, sadde, lazer,
transporte, energia elétrica, agua potavel e esgoto, coleta de lixo sem risco de
desmoronamento ou outras ameagas a vida e a saude), o custo e a localizacdo acessivel da
moradia, a habitualidade e a adequacdo cultural dos padrdes habitacionais, tidos como um

minimo existencial.

141 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Sdo Paulo: Campus, 2004, p.124
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A nog¢do de minimo existencial estd ligada a concep¢do de dignidade humana,
porque se estabelece um didlogo de complementacdo entre esses dois conceitos: um €
pressuposto do outro — sem o minimo existencial, ndo & possivel efetivar a dignidade da
pessoa humana.

Na qualidade de principio fundamental do Estados Sociais, a dignidade da pessoa
humana € inspiracdo do fendmeno juridico chamado de repersonalizacdo do Direito Civil —
“as coisas tém preco; as pessoas tém dignidade” (RANGEL, 2012)'*2. Do ponto de vista
moral, ser € muito mais do que ter. O direito a moradia ndo pode deixar de ser inserido no rol
dos direitos minimos, pois sem a concretizacdo desse direito, o homem ndo pode viver
dignamente.

Logo nao se tem duvida de que o Estado Brasileiro, frente a ordem juridica, tanto
interna, quanto externa, estd obrigado a assegurar esse minimo existencial — moradia
adequada, aos seus cidaddos, como condicdo da efetividade do principio da dignidade
humana, valendo frisar que, conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal, as
normas internacionais de direitos humanos gozam de status superior a legislacdo
infraconstitucional autdctone.

Dessa forma, tomando por base tai preceitos tem sido alimentada a ideia de que
deve o estado impedir a regressividade do direito a moradia, por meio de acdo positiva, tais
quais as politicas publicas, bem como tomar medidas de promog¢ao desse direito,

Como concretizacdo dessa obrigagdo, uma nova ordem legal urbana vem sendo
construida a partir dos anos 90, fruto do trabalho de movimento sociais, que entabulam a luta
por melhores condi¢des de moradia, transportes e saneamento, de direitos humanos e de
categorias profissionais. Buscam a efetivacao dessa nova legislacdo que reconheceu a moradia
como direito fundamental, adotando diretrizes e instrumentos de combate a exclusio social
mediante a efetivacdo da reforma urbana.

Diante desse quadro exsurge a necessidade de revisdo da funcdo social da
propriedade, em especial da propriedade publica.

Conforme visto, em dile¢do de Di Pietro, enquanto o principio da funcio social da
propriedade privada impde um dever ao proprietario, o principio da fun¢do social da cidade
impde um dever ao poder publico e cria para os cidaddos direito de natureza coletiva, no

sentido de exigir a observancia da norma constitucional (2006). E acrescenta:

142 RANGEL, Helano Mircio Vieira. O direito fundamental & moradia como minimo existencial, e a sua
efetivacdo a luz da fungdo do estatuto da cidade. Revista Juris Plenum. 44/33. 2012
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Nao € demais repetir que a destinacdo publica € inerente a prépria natureza juridica
dos bens de uso comum do povo e de uso especial, porque eles sdo afetados afins de
interesse publico, seja por sua propria natureza, seja por destinagdo legal. Falar em
fungdo significa falar em dever para o poder publico: dever de disciplinar a
utilizacdo dos bens publicos, de reprimir as infragdes, tudo de modo a garantir que a
mesma de faca para fins de interesse geral, ou seja, para garantir uma cidade
sustentdvel. (p.6)

Da mesma forma, quando se fala em fungdo social da propriedade urbana, esse
principio estd sendo condicdo de garantia tanto para o exercicio da propriedade urbana
privada quanto para a publica (SAULLE JUNIOR, 2004, p.399)

Conclui-se que o simples fato de ser um bem publico, como as terras publicas,
orientado obrigatoriamente para uma finalidade publica, ndo significa que as terras publicas
cumpram automaticamente uma funcdo social. Esses bens sdo um fim em si mesmo, mas
devem servir de meio para a consecucdo dos objetivos constitucionais, como instrumentos de

realizacdo de direitos sociais.

6.3 DIREITO PENAL MODERNO E ESVAZIAMENTO DA NORMA PENAL: breve

reflexdo.

“Esvaziar o Direito Penal causar4 desordem social.”

Com essa frase o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ao decidir recurso em
sede de apelacdo criminal, inspirou uma discussdo que trouxemos no introito do presente
trabalho: a subsidiariedade do direito penal. No contexto em que fora dita, o Tribunal referia-
se a ndo-aplicagdo do principio da insignificincia no bojo do processo que conduzia, quando
entdo a defesa pugnava pelo afastamento do direito penal em face da insignificancia do bem
lesado.

Em outro momento, o Tribunal Regional Federal da 5 Regido, em decisdo sobre
suposto crime invasdo de terras publicas, absolveu uma ré, por entender que “numa, a
constru¢do de um barraco em um mangue nao é escolha que alguém faca de forma livre e
consciente; noutra, porque a construcdo do "barraco" (sequer especificado, no caso da
paciente, se feito de alvenaria ou madeira) ndo representa lesividade necessaria para o uso do
direito penal (sempre residual) em favor dos bens juridicos protegidos pelas normas de
incriminagdo (€ insofismdvel, neste sentido, a plena suficiéncia do direito administrativo e do

direito civil) - homenagem ao principio da insignificancia.”
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De fato quando o direito penal passa a ser intromissdo, esquecendo seu carater
fragmentario?

143 em toda sociedade humana, “hd um esfor¢o

No dizer de Cesare Becaria
tendendo a conferir a uma parte o auge do poder e da felicidade e a reduzir a outra a extrema
fraqueza e miséria. A intencdo das boas leis € de opor esse esforco e difundir sua influéncia
universal e igualmente”. Ainda, a discorrer sobre a prudéncia das leis, “que felizes sdo aquelas
poucas nagdes que ndo exasperam até que a sucessao de vicissitudes humanas, do extremo da
maldade, fizesse surgir uma transi¢do para o bem, mas que por leis prudentes, facilitaram o
progresso de um para o outro.”

Por seu turno, Saleilles'**, ao anotar sobre a individualizacdo da pena, ensaiou que
“de todas as leis que presidem a organizacdo das sociedades, a lei de defesa social €, com
efeito, seguramente a mais antiga e mais invencivel.” E concluiu que “(...) Ora, o Direito
Penal nio é outra coisa. E a traducio, no dominio das leis positivas, das necessidades de
defesa social; ou melhor, € como o préprio instrumento de defesa social adaptado a ideia de
justica”.

Em comum as duas ideias esté o fato de que leis boas, prudentes, que atuem como
defesa social, sdo o melhor instrumento de justica que uma sociedade pode ter. Com o direito
penal ndo poderia o ser diferente.

Encontramos em Greco'®, a afirmacdo de que a crueldade do direito penal, a sua
natureza seletiva, a incapacidade de cumprir as funcdes atribuidas as penas (reprovacdo e
prevencdo), a caracteristica extremamente estigmatizante, a cifra negra correspondente as
infracdes penais que ndo foram objeto da persecucdo pelo Estado, a selecdo do que deve ou
ndo deve ser considerado como infracdo penal, bem como a possibilidade de os cidaddos
resolverem, por meio de outros ramos do ordenamento juridico (civil, administrativo, etc.), 0s
seus conflitos interindividuais, levaram um grupo de autores a raciocinar pela inutilizagdao do
sistema penal ¢,

Ora conforme se infere de tais construcdes, hd uma necessidade da modernizacao

do direito penal, sob pena de esvaziamento da norma penal, de perda de seu sentido.

143 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Neury Carvalho Lima. Sdo Paulo: Hunter Books, 2012.
128p.
144 SALEILLES, Raymond. A Individualizagdo da Pena. Trad. Thais Miremis Sanfelipo da Silva Amadio.
Colecao Biblioteca Cléssica. Sdo Paulo: Ridel,
145 Licodes de Direito Penal.
146 Linha extremista da teoria penal que pugnava pelo abolicionismo do Direito Penal.
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No trilhar do professor Veloso!'*’, “o Direito Penal atual de manifesta
principalmente na parte especial da legislacdo especifica, por meio do incremento de delitos ja

existentes ou da criagdo de outros” (p.19). Nessa nova dptica, leciona o mestre que

“se utiliza de trés instrumentos basicos: a orienta¢do institucional da protecido de
bens juridicos coletivos ou supraindividuais; a segunda o recurso a técnica de tipos
penais de perigo abstrato; e o terceiro, ao se operar com bens juridicos universais e
tipos abstratos, a tipificagdo de condutas sem vitimas” (p.20).

Veloso acrescenta, dessa forma, a importancia de um diagndstico da sociedade
atual, quando a ordem do dia € o desejo de sensa¢do de segurancga e a preven¢do de condutas
indesejadas (p.20). Pelo que se conclui que qualquerr legislagdo penal fora disso requer
modernizacao.

A reflexdo que ora se apresenta, pois, pode ser encerrada, com a reafirmacgdo da
necessidade da reconstrucio do direito de punir do Estado, para a construcao de um discurso
legitimador do direito penal, na esteira de um controle mais democratico e justo (MOURA,
2013)148,

Para isso, atender o verdadeiro sentido do direito de punir do Estado, torna-se
fundamental entender a escala de valores protegida pela lei penalista no momento histérico,
social e econdmico de determinada comunidade, resguardando, por exemplo, a garantia
constitucional do direito a moradia.

Qualquer coisa fora disto, € provocar o esvaziamento da norma penal,
aniquilando, pulverizando seu sentido. Ou, melhor dizendo, “se a norma penal for esvaziada,
o resultado serd a completa desordem social, a falta de estabilizacdao do conflito, a perda de
confianca no Poder Judiciario, repartindo-se com a sociedade honesta o incentivo a realizagdao

de pequenos delitos.”, como completou o Acérdao o E. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

147 VELOSO, Roberto Carvalho. Crimes Tributdrios. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011.
148 MOURA, Grégore Moreira de. In: Hermenéutica do Direito de Punir: uma visdo criminoldgica: linguagem,
compreensdo e definicdo. Re vista da AGU. Ano XII, n. 38 — p. 165/181.
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7 CONSIDERA COES FINAIS.

E inegédvel que o Estado, enquanto soberano da norma penal, necessite efetuar o
resguardo de bens que considera fundamentais a consecucdo de seus objetivos, tal qual
inegdvel é a necessidade de adaptacdo e modernizacdo do direito penal, de forma que esse
busque sua funcionalizacdo como instrumento de defesa social.

No presente trabalho, foi de fundamental importancia a defini¢do daquilo que o
direito patrio chama de bem publico, em especial as terras publicas, inclusive desde suas
primeiras delimitagdes régias e primeiras formas de funcionalizagdo da terra pelo Estado.

Nesse intento de pormenorizagdo e detalhamento, foi necessdria a entrada em
searas como a administrativa e a civil, visto que tais defini¢des foram — e ainda o sdo —
delimitadoras de elementos que ndo raro definem objetos de tipos penais, a exemplo do
esbulho possessorio, cuja figura se mostra ilicito penal e civil, e o crime de invasdo de terras
publicas, com ligeira e t€énue linha entre uma e outra forma de transgressao legal.

Ainda nessa senda, tornou-se imperioso a andlise da refuncionalizacio da
propriedade promovida pelo constituinte de 1988, com o incremento de garantias a
propriedade urbana e rural, pelo que se concluiu que ndo s6 a propriedade privada, gravada
pela figura da desapropriacdo — forma mais escabrosa de intervencdo estatal nos dominios
privados —, mas também a propriedade publica teve sua refuncionalizacio frente ao direito
civil repersonalizado.

Noutro momento, de ndo somenos importancia, passou-se a andlise dos ilicitos do
ordenamento que, de uma forma ou de outra, tinha a propriedade ou a usurpacdo de um de
seus atributos — a posse — no cerne da questdo. De onde se roborou a ideia de que o legislador,
tendo em vista o objeto de protecdo no tipo penal do esbulho possessdério como insuficiente a
protecdo do patrimonio publico e da sua funcdo, como as terras destinadas a reforma agrdria,
optou por dar reprimenda maior a quem as invadisse para ocupd-las, em especial aquelas
gravadas ao fim agrario-reformador. Infelizmente, como visto, a legislacdo retrégrada e
indefinida, desaguou no desconforto da injustica de uns e de benesse de outros.

Assim, passou-se a dissecacdo do tipo penal de previsao da Lei Agraria.

Das constatagdes, uma importante deu-se no contexto da criminalizagdo da
conduta de invadir terras publicas, em que o legislador ordindrio, em um momento de ruptura

e nacionalismo exarcebados, alimentados por um regime recente e ditatorial, e frente as
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pressdes humanas de entdo, optou por tornar ilicito penal a conduta de invadir terras publicas.
A imprecisdo legislativa, atrelada a arcaica redagdo da norma penal do artigo 20 da lei 4.947
de 1966, 50 anos, portanto, mostra a incoeréncia de um Estado que até pouco tempo era
iminente agrdrio, trazendo conflitos ndo raros violentos e de repressdo entre este estado e os
que da terra necessitam, levando a inevitdvel aclamacdo popular pela reforma da terra, seja
urbana ou rural.

Nesse momento, interessante a movimentacdo social que mostrou o
inconformismo com um Estado latifundidrio que nega a muitos o minimo existencial.

O direito de moradia, conforme acerto de Estados, signatdrios ganha uma nova
roupagem, cuja efetivacdo apenas se dard com a correta e justa equalizacdo da politica de
terras.

A funcdo social da propriedade passa assim a ser instrumento essencial a que as
invasdes sejam vistas ndo como delitos, mas como necessidades que refletem a situacdo do
marasmo do déficit fundidrio e habitacional brasileiro. Seja dizer, a tipificacdo das invasdes
ndo teve como premissa essa politica social, pois ndo estd sendo aqui o direito penal uma
norma social. Do contrério, s6 dificulta a que os objetivos colimados modernamente se
consumem: o direito ao minimo existencial como meio fundamental de assegurar o
cumprimento do basilar principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, conforme deducdes aqui elencadas, pelo menos na seara do tipo penal
que se estudou, percebe-se um esvaziamento da norma penal, justamente em razdo de sua
nao-formatac¢do como lei social, mas como lei vazia, cuja consequéncia € proliferacio de uma
jurisprudéncia dissidente em muitos pontos.

Finalmente, em que pese a constatacdo de um atraso da legislacdo repressora,
conforta-nos o quadro de que ha ideias a serem trilhadas e que levam em consideracdo um
repensar da norma penal e de seu sentido. Com isso, a reconstru¢do do direito de punir passa
por imperioso, revisitando a escala de valores protegidos, desde o seu contexto histdrico até a
mensuracdo do que realmente precisa ser protegido pelo ius puniendi, reavaliando a
incapacidade de cumprir as fungdes atribuidas as penas (reprovagdo e prevencao), repensando
a caracteristica extremamente estigmatizante, com fim a se contornar a cifra negra
correspondente as infracdes penais que nao foram objeto da persecucao pelo Estado, etc. Tudo
com o objetivo, no dizer de Baccaria, de facilitar a transicdo do mal para bem, da injustica

para a justica social, por meio de leis mais prudentes.
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